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INTRODUCCION

El Departamento Administrativo de la Funcién Pudblica, desarrollando la politica publica de
instrumentalizacién y teniendo en cuenta que el Derecho es mdévil, debido a los diferentes
pronunciamientos de las Altas Cortes y el desarrollo legal que se ha dado en estos ultimos
afos, ha elaborado la actualizaciéon de la cartilla sobre el régimen de inhabilidades e
incompatibilidades de los servidores publicos.

Esta actualizacion se lleva a cabo, teniendo en cuenta la necesidad de proteger y desarrollar los
principios constitucionales y legales como: la Igualdad, la Moralidad, la Etica, la Transparencia y
la Imparcialidad, orientados a obtener una administracién en consonancia con las politicas de
buen Gobierno.

Con este documento, se busca orientar a los lectores suministrandoles un instrumento teniendo
en cuenta las normas que se encuentran vigentes, en desarrollo de la jurisprudencia de las
Altas Cortes y los conceptos emitidos por este Departamento, para que les sirva de guia para
aplicarlas en cualquier nivel de la administracion.



INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES DE LOS SERVIDORES PUBLICOS

INHABILIDADES

QUE SE ENTIENDE POR INHABILIDAD

Inhabilidad es la incapacidad, ineptitud o circunstancias que impiden a una persona ser elegida
o designada en un cargo publico y en ciertos casos, impiden el ejercicio del empleo a quienes
ya se encuentran vinculados al servicio.

La jurisprudencia ha sefialado que “Las inhabilidades son restricciones fijadas por el
constituyente o el legislador para limitar el derecho de acceso al ejercicio de cargos o funciones
publicas. También han sido definidas por esta Corporacién como aquellos requisitos negativos
para acceder a la funcién publica, los cuales buscan rodear de condiciones de transparencia,
imparcialidad, igualdad y moralidad el acceso y la permanencia en el servicio publico, de tal
suerte que las decisiones publicas sean objetivas y tengan como resultado el adecuado
cumplimiento de los fines del Estado que asegure la convivencia pacifica y la vigencia de un
orden justo Cfr. Corte Constitucional.*

El ordenamiento juridico consagra dos tipos de inhabilidades en consideracion a la naturaleza y
la finalidad de la limitacion:

v Inhabilidades relacionadas directamente con la potestad sancionadora del Estado, la
cual se aplica en los ambitos penal, disciplinario, contravencional, correccional y de
punicion por indignidad politica.

v' Inhabilidades que no constituyen sanciéon ni estan relacionadas con la comision de
faltas, sino que corresponden a modalidades diferentes de proteccién del interés
general y obedecen a la efectividad de principios, derechos y valores constitucionales,
como son la lealtad empresarial, moralidad, imparcialidad, eficacia, transparencia o
sigilo profesional, entre otros postulados.?

Cabe resaltar que dado el caracter prohibitivo de las inhabilidades, éstas son taxativas, es decir,
estan expresamente consagradas en una ley o en la Constitucion Politica. La Corte
Constitucional ha expresado que "el Legislador tiene un margen de discrecionalidad amplio para
regular las inhabilidades e incompatibilidades para acceder a la funcién publica, dentro de las
limitaciones que la propia Carta define. Diferente es la situacion del operador juridico, quien

! sentencias C-380-97, M.P. Hernando Herrera Vergara; C-200-01, M.P. Eduardo Montealegre Lynett y C-1212-01, M.P. Jaime

Araujo Renteria. ) ~
2 sentencia C-348/04, Abril 20. Magistrado Ponente Dr. JAIME CORDOBA TRIVINO
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debe interpretar estricta y restrictivamente las causales de inelegibilidad, en tanto y cuanto son

excepciones legales al derecho de las personas a acceder a los cargos publicos™.

La finalidad de las inhabilidades es garantizar la idoneidad, moralidad, probidad y eficacia en el
ejercicio de cargos o funciones publicas. De igual forma son una garantia de que el
comportamiento anterior o el vinculo familiar no afectaran el desempefio del empleo o funcion.

A continuacion se presenta en forma grafica los grados de parentesco que se establecen en la
Constitucion y en la ley y que nos interesan a proposito de las inhabilidades, en especial los
grados a que se refiere el articulo 126 de la Constitucion politica. Para tal efecto resulta
preciso indicar de manera previa los conceptos sobre grados de parentesco que establece el
Cddigo Civil Colombiano en sus articulos 35 y siguientes, asi:

“ARTICULO 35. Parentesco de consanguinidad. Parentesco de consanguinidad es la
relacion o conexion que existe entre las personas que descienden de un mismo tronco o raiz o
gue estan unidas por los vinculos de la sangre.

Nota General. Se consanguinidad en linea recta (bisabuelo, abuelo, padre, hijo, nieto, bisnieto)
puede ser ascendiente y descendiente. Cada generacion representa un grado. Para calcular los
grados de la linea colateral, es decir, la existente entre dos parientes que no descienden de un
tronco comun, se cuentan y suman las generaciones que hay desde cada uno de los dos
parientes has el ascendiente comun.

ARTICULO 37. De los grados de consanguinidad. Los grados de consanguinidad entre dos
personas se cuentan por el nimero de generaciones. Asi, el nieto estd en segundo grado de
consanguinidad con el abuelo, y dos primos hermanos en cuarto grado de consanguinidad entre
Si.

ARTICULO 47. Afinidad legitima. (Afinidad legitima es la que existe entre una persona que
estd o ha estado casada y los consanguineos legitimos de su marido o mujer. La linea o grado
de afinidad legitima de una persona con un consanguineo de su marido o mujer, se califica por
la linea o grado de consanguinidad legitima de dicho marido o mujer con el dicho
consanguineo. Asi un varén esté en primer grado de afinidad legitima, en la linea recta con los
hijos habidos por su mujer en anterior matrimonio; en segundo grado de afinidad legitima, en la
linea transversal, con los hermanos legitimos de su mujer.)

Nota. El texto entre paréntesis se declar6 Exequible por la Corte Constitucional mediante
Sentencia C-595 de noviembre 6 de 1996. Magistrado Ponente Dr. Jorge Arango Mejia.

Conc: Articulos 35, 37, 41, 42, 49.

ARTICULO 48. Afinidad ilegitima. (Es_afinidad ilegitima la que existe entre una de las
personas gque no han contraido matrimonio y se han conocido carnalmente, y los

® Sentencia C-200-01, M.P. Eduardo Montealegre Lynett


http://www.notinet.com.co/serverfiles/load_file_cor.php?norma_no=7651

consanguineos leqgitimos o ilegitimos de la otra, o entre una de dos personas gue estan o han
estado casadas vy los consanquineos ilegitimos de la otra.)

Nota Jurisprudencial. Este articulo se declar6 Inexequible por la Corte Constitucional
Sentencia C-595 de noviembre 6 de 1996, puesel texto se prestaba para equivocas
interpretaciones de la expresion ilegitimo y desvirtuaba toda la jurisprudencia sobre la
imposibilidad de tratos discriminatorios por razén del origen familiar, es por ello que la Corte
declar6 su inconstitucionalidad, entre otras razones, porque el inciso primero del articulo 42 de
la Constitucidon reconoce igualdad entre la familia natural y la juridica, de tal suerte que no
existe consanguinidad ilegitima a causa de la inexistencia del matrimonio. O sea ésta como
ilicita.

“.se advierte que la declaracién de inexequibilidad del articulo 48 no_implica la
desaparicion _de la afinidad extramatrimonial, es decir, la originada _en_la unién
permanente a que se refieren los articulos 126 v 179 de la Constitucion, entre otros. Para
todos los efectos leqales, la afinidad extramatrimonial sique existiendo.”

“ARTICULO 50. Parentesco civil. Parentesco civil es el que resulta de la adopcion, mediante
la cual la ley estima que el adoptante, su mujer y el adoptivo se encuentran entre si,
respectivamente, en las relaciones de padre, de madre, de hijo. Este parentesco no pasa de las
respectivas personas.”


http://www.notinet.com.co/serverfiles/load_file_cor.php?norma_no=7651
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CONSECUENCIAS DE LAS INHABILIDADES

Jurisprudencialmente se ha establecido que la configuracion de las “inhabilidades acarrea lo
siguiente:

a) Para quien aspira a ingresar o acceder a un cargo publico, no podra ser designado ni
desempeiiar dicho cargo.

b) Para quien sin haberse configurado alguna de las causales de inhabilidad mencionadas, es
nombrada para ocupar un cargo o empleo en la Rama Jurisdiccional, o cuando encontrandose
en ejercicio del cargo, incurre en alguna de ellas, seré declarado insubsistente.

En todos estos eventos, la persona nombrada, deberd ser declarada insubsistente mediante
providencia motivada, aunque el funcionario o empleado se encuentre escalafonado en la
carrera judicial.”

Respecto de lo anterior, el articulo 6° de la Ley 190 de 1995 sefiala:

“En caso de que sobrevenga al acto de nombramiento o posesion alguna inhabilidad o
incompatibilidad, el servidor publico deberé advertirlo inmediatamente a la entidad a la cual
preste el servicio.

Si dentro de los tres (3) meses siguientes el servidor publico no ha puesto fin a la situacion
que dio origen a la inhabilidad o incompatibilidad, procedera su retiro inmediato, sin perjuicio
de las sanciones a que por tal hecho haya lugar.”

Frente al tema, la Corte Constitucional sefialé que “El articulo 6 de la Ley 190 de 1995, tras
ordenar al servidor publico informar de inmediato sobre la ocurrencia de inhabilidades o
incompatibilidades sobrevenidas con posterioridad al acto de nombramiento o posesion,
prescribe que “si dentro de los tres meses siguientes el servidor publico no ha puesto fin a la
situacién que dio origen a la inhabilidad, procedera su retiro inmediato, sin perjuicio de las
sanciones a que por tal hecho haya lugar...

Se pregunta la Corte si los principios de servicio a los intereses generales, igualdad, moralidad,
eficacia e imparcialidad (C.P. art. 209), los cuales garantizan un determinado régimen legal de
inhabilidades e incompatibilidades, se desconocen si la ley, en lugar de optar por autorizar el
retiro inmediato de un funcionario publico incurso en una causal de inhabilidad o
incompatibilidad sobrevinientes, otorga a éste un plazo de tres meses para poner fin a la
situacion que les ha dado origen.

7. Dos precisiones deben hacerse antes de ahondar en el andlisis. La primera, no cabe plantear
una relacién de igualdad y, por ende, una vulneracion al mismo, si se toman como términos de
comparacion las personas que no han podido acceder a la administracion en razén de una
especifica inhabilidad que las cobija de un lado y, de otro, las personas nombradas o
posesionadas que con posterioridad resultan afectadas por una inhabilidad o incompatibilidad.

4 Sentencia C-509 de 1994
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Se trata de situaciones diferentes y, por consiguiente, su tratamiento legal puede no ser
analogo. La segunda, el régimen de inhabilidades e incompatibilidades, por tutelar los principios
en los que se inspira la funcion administrativa, no solamente es un requisito ex ante, sino
también ex post. Con otras palabras, definido el ingreso de una persona a la administracion,
sigue sujeta al indicado régimen.

8. La Corte considera que es importante efectuar una distincion. Si la inhabilidad o
incompatibilidad sobrevinientes, se originan en causas imputables al dolo o culpa del nombrado
o al funcionario, no cabe duda de que la norma examinada es inconstitucional. Los principios en
los que se basa la funcidén publica, quedarian sacrificados si no se optara, en este caso, por el
retiro inmediato del funcionario o la negativa a posesionarlo.

Si por el contrario, en la inhabilidad o incompatibilidad sobrevinientes, no se ha incurrido por el
dolo o culpa del nombrado o al funcionario, y siempre que éstos en sus actuaciones se cifian a
la ley y eviten los conflictos de interés, puede considerarse razonable que se disponga de un
término de tres meses para poner fin a la situacion. De esta manera se preserva el derecho al
trabajo, su estabilidad, y el acceso al servicio publico, sin que por este hecho se coloque a la
administracion en trance de ver subvertidos sus principios medulares.

En consecuencia, la Corte declarard la exequibilidad del precepto acusado, pero bajo el
entendido de que la norma se refiere Unicamente al nombrado o al funcionario que no haya
dado lugar por su dolo o culpa a la causal de inhabilidad o incompatibilidad sobrevinientes.”®

FORMALIDADES QUE SE DEBEN CUMPLIR PARA RETIRAR DEL SERVICIO A QUIEN LE
SOBREVENGA UNA INHABILIDAD

“Estima la Corte que, desde luego, la insubsistencia o remocién del empleado o funcionario de
la Rama Jurisdiccional, cuando se configure alguna de las causales de inhabilidad enumeradas
en el articulo 3o0. del Decreto 1888 de 1989, debera estar precedido de la observancia del
debido proceso a través del cual el inculpado previamente tendra derecho como ocurre en los
procesos disciplinarios, a presentar pruebas y a controvertir las que se alleguen en su contra a
fin de que pueda ejercer plenamente el derecho de defensa como lo determina el articulo 29 de
la Constitucion Politica.

Se trata por tanto de respetar el debido proceso y la presuncion de inocencia, con antelacion al
acto de insubsistencia, no pudiendo quedar sin efecto el nombramiento recaido en el
funcionario o empleado de la Rama Jurisdiccional, sin que previamente se le haya comprobado
plenamente que con respecto al mismo se ha configurado alguna de las causales consagradas
en el articulo 30. del Decreto 1888 de 1989, pues en el fondo de lo que se trata en el presente
caso, no obstante lo deficiente de la redaccion de la norma acusada es aplicar una sancion al
servidor publico de la Rama Jurisdiccional, a titulo de destitucion por los motivos indicados, la
cual debe estar revestida de las formalidades propias del juicio que garantice el derecho de
defensa del inculpado.

® Corte Constitucional, Sentencia No. C-038/96, Magistrado Ponente: Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz
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De esta manera, el acto de insubsistencia requiere para su validez de la configuracion del
presupuesto descriptivo de la inhabilidad y de la comprobacién por parte de la autoridad
correspondiente, previamente a su expedicion.

Asi mismo, el empleado o funcionario de la Rama Jurisdiccional a quien se le ha retirado del
servicio por supuesta inhabilidad comprobada, tendrd derecho como reza la ultima parte de la
disposicion acusada, a ejercer las acciones contencioso-administrativas pertinentes contra la
providencia respectiva para desvirtuar la presuncion de legalidad que ampara las decisiones
adoptadas por los organismos o autoridades competentes, lo cual permite revisar las
actuaciones y decisiones adoptadas en su contra, con la salvedad establecida en la sentencia
No. C-417 de octubre 4 de 1993, proferida por esta Corporacion, con ponencia del Magistrado
Dr. José Gregorio Hernandez Galindo, al decidir acerca de la exequibilidad del articulo 51 del
mismo Decreto 1888 de 1989.

Por lo tanto, la norma demandada a juicio de la Corporacion no viola el debido proceso ni la
presuncion de inocencia de que trata el articulo 29 de la Constitucion Nacional, pues
previamente a la declaratoria de insubsistencia, se le garantiza a quien se encuentra incurso en
supuesta inhabilidad, la plena observancia de las formalidades propias del respectivo proceso y
del derecho de defensa, que una vez finalizado, conduzca a absolverlo de los cargos
formulados en su contra 0 a la insubsistencia motivada, frente a las causales de que trata el
precepto demandado.”™

Por su parte el Consejo de Estado, frente al mismo tema expreso:

“A términos del articulo 126 de la Carta los servidores publicos, entre ellos los de eleccion
popular, “‘no podran nombrar como empleados a 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 unién permanente™, prohibicién reiterada en el articulo 292 ibidem
especificamente en relacién con los diputados.

Las finalidades de la prohibicion general son evitar que los servidores investidos del poder de
nominacién lo utilicen para favorecer los intereses de personas con quienes tienen lazos de
parentesco en los grados sefalados en la Carta, o vinculo matrimonial o extramatrimonial
permanente, conducta que, de no ser prevenida, comprometeria de manera grave el derecho a
la igualdad de oportunidades para acceder al ejercicio de funciones y cargos publicos,
circunstancia que impone limites a este derecho en aras del interés publico, todo lo cual se
traduce en una restriccion perentoria de la facultad nominadora de los servidores investidos de
ella.

El alcance del articulo 126 esta determinado por la locucién “no podran nombrar”, que da
contenido a la prohibicion: impedir que el nominador vincule a la administracion a las personas
que estén dentro de los grados de parentesco sefialados, lo cual implica una restriccion a la

® Corte Constitucional, Sentencia C-509 de 1994

" La Asamblea Nacional Constitucional, Comisién 32, debatié el tema a propuesta del constituyente Abel Rodriguez y de la
verificacion de los debates quien en la sesion plenaria de mayo 22/91 sostuvo que la norma perseguia  “desnepotizar la
administracion publica o el servicio publico, impedir que las familias se tomen los empleos (...) aqui buscamos evitar que los
funcionarios que ejercen la autoridad comiencen a nombrar a sus familiares...”. Revisada la transcripcion de las seis
sesiones en que se discutid el asunto, se constata que la finalidad del precepto se contrae exclusivamente a la actividad
nominadora.
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utilizacion de la potestad nominadora, sin perjuicio de la facultad de libre remocion, conforme a
la ley.

En relacién con los parientes del nominador, se origina una inhabilidad para que éstos accedan
al servicio publico, una vez éste tome posesion del cargo, formalidad con la que se asume
plenamente la funcion publica, lo cual significa que los parientes nombrados con anterioridad
no estan cobijados por la prohibicion, puesto que su designacion proviene de un acto que no
solo ha sido expedido por quien, en principio, no estaba impedido para vincularlos, sino que
goza de presuncion de legalidad.

Como la conducta prohibida es la de “nombrar”, debe entenderse que la potestad nominadora
sblo es viable ejercerla por el funcionario elegido hacia el futuro, luego de la asuncion del
cargo, lo que no es predicable de quien ya esta prestando sus servicios; por tanto, tal facultad
no es posible retrotraerla en el tiempo para darle un alcance que no se desprende de la norma
constitucional, razén por la cual el funcionario o empleado vinculado con anterioridad a la
posesion de su pariente investido de la potestad mencionada solo tendria que retirarse del
servicio, por el arribo de aquél a la administracion, si asi estuviera previsto en una norma legal
que estableciera una inhabilidad sobreviniente.

Si bien el articulo 6° de la ley 190 de 1995, prevé la obligacion del servidor de advertir
inmediatamente - a la entidad a la cual presta servicios - que le ha sobrevenido al acto de
nombramiento una inhabilidad o incompatibilidad, con la consecuencia de que si pasados tres
meses no pone fin a la situacion que la origina, cuando a ello hubiere lugar, procedera el retiro
inmediato del servidor, su hipotesis normativa no es aplicable al caso en estudio puesto que no
existe norma expresa que establezca una inhabilidad que determine la desvinculacion.

Como no existe, que se conozca, tal precepto y el régimen de inhabilidades e
incompatibilidades es de aplicacion restrictiva'y respecto del mismo esta proscrita la analogia y
la extension de las causales a casos no previstos en la ley, no resulta procedente interpretar la
norma constitucional en el sentido que el servidor deba retirarse ante una relacion de
parentesco que no existia al momento de su nombramiento y que por lo mismo es anterior a la
posesion del pariente, conyuge o compafiero permanente, titular actual de la potestad
nominadora.

Asi, no se esta en presencia de una inhabilidad sobreviniente, pues ademas de no estar
prevista por el legislador, la establecida en el articulo 126 constitucional esta referida al
nombramiento o designacién por el nominador recién posesionado y no a la efectuada con
anterioridad a este hecho.”™

8 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL. Consejero ponente: FLAVIO AUGUSTO RODRIGUEZ
ARCE. Radicacién numero. 1347 del 26 de abril de 2001
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INHABILIDADES COMUNES A TODOS LOS SERVIDORES PUBLICOS

Sin distincion de cargo o funciones el constituyente y el legislador han consagrado las siguientes inhabilidades:

FUNDAME

NTO CAUSA CONSECUENCIA DURACI JURISPRUDENCIA
ON
LEGAL
Articulo Haber sido condenado | No podran ser inscritos como candidatos a | Intempora | - Corte Constitucional C-
122 por delitos contra el |cargos de eleccion popular, ni elegidos, ni|l. 374/97, C-948/02, C-
Constitucio | patrimonio del Estado o | designados como servidores publicos, ni celebrar 209/00, C-1212/01, C-
n Politica | quienes hayan sido | personalmente, o por interpuesta persona, 952/01, C-373/02, C-
modificado | condenados por delitos | contratos con el Estado, quienes hayan sido 948/02, y C-037/03, ‘la
por el Acto | relacionados con la | condenados, en cualquier tiempo, por la inhabilidad contenida en el
legislativo | pertenencia, promocién | Comision de Delitos que afecten el patrimonio articulo 122 de la Carta es
01 de 2009 | 0 financiacion de | del Estado: los que producen de manera directa una inhabilidad sin término,
del 14 de | grupos armados | lesién del patrimonio publico, representada en el que impide al servidor
julio. ilegales, delitos de lesa | menoscabo, disminucion, perjuicio, detrimento, publico afectado por ella
humanidad o por | pérdida, uso indebido o deterioro de los bienes o volver a ejercer funcion
narcotrafico en | recursos publicos, producida por una conducta publica alguna.”
Colombia o en el | dolosa, cometida por un servidor publico. - Consejo de Estado.
exterior. Y el servidor Sentencia Radicacion
publico que con su | Para estos efectos, la sentencia condenatoria namero: 11001-03-15-000-
conducta  dolosa o | debera especificar si la conducta objeto de la 2003-0270- 01(Al) del 25 de

gravemente culposa, asi
calificada por sentencia
ejecutoriada, dé lugar a
gue condenen al Estado
a una reparacion
patrimonial salvo que
asuma con cargo a su
patrimonio el valor del
dafo.

misma constituye un delito que afecte el
patrimonio del Estado a saber :
Peculado por apropiacion (articulo 397)

Peculado por uso (articulo 398)

Peculado por oficial  diferente

(articulo399)

aplicacion

Peculado culposo (articulo 400)

Tampoco quien haya dado lugar, como servidor

mayo de 2004 de la Sala
Plena de lo Contencioso
Administrativo: “la
consagracion de
inhabilidades  para el
ejercicio de determinados
cargos publicos  "sin
limite de tiempo", no es
inconstitucional, pues, el
fundamento de su
prevision reposa en la
manifiesta necesidad de




publico, con su conducta dolosa o gravemente
culposa, asi calificada por sentencia judicial
ejecutoriada, a que el Estado sea condenado a
una reparacion patrimonial, salvo que asuma con
cargo a su patrimonio el valor del dafio.

garantizar y de hacer
prevalecer el interés
general”.

FUNDAME DURACI
NTO CAUSA CONSECUENCIA < JURISPRUDENCIA
ON
LEGAL

Haber sido sancionado | No podra desempefiar cargos publicos, a partir | Duracién
Articulo disciplinariamente tres o | de la ejecutoria del fallo. de tres|La Corte Constitucional
38, mas veces en los afnos en sentencia C- 987- 06
numeral altimos cinco (5) afios contados | declar6 estarse a lo
2°. de la | por faltas graves o leves a partir de | resuelto en la Sentencia
Ley 734 de | dolosas o por ambas. la C-544-05, la cual se
2002 ejecutoria | declar6 EXEQUIBLE el
Cadigo de la | numeral por no ser
Disciplinari altima violatorio del principio de
o Unico sancion. | favorabilidad.
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Articulo Haber sido condenado a | No podrda desempefiar cargos publicos, a partir | Diez afios
38, pena privativa de la|de la ejecutoria del fallo del tercer proceso | anteriores
numeral libertad mayor de cuatro | disciplinario. al
1°, de la | afios por delito doloso ejercicio,
Ley 734 de | dentro de los diez afios salvo que
2002 anteriores, salvo que se se trate
Cddigo trate de delito politico. de delito
Disciplinari politico.
o Unico.
Articulo Hallarse en estado de | No podra desempefiar cargos publicos, a partir
38, interdiccion  judicial o | de la ejecutoria del fallo.
numeral 30 | inhabilitado por una
de la Ley | sancién disciplinaria o
734 de | penal, o suspendido en
2002 el ejercicio de su
Cddigo profesion o excluido de
Disciplinari | esta, cuando el cargo a
o Unico. desempeniar se
relacione con la misma.
FUNDAME DURACI
NTO CAUSA CONSECUENCIA - JURISPRUDENCIA
LEGAL ON
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Articulo
126
Constitucio
n Politica

Mediante
sentencia
C-029 de
2009 se
dispuso
que la
inhabilidad
es
aplicable
a parejas
del mismo
sexo.

Parentesco hasta el
cuarto grado de
consanguinidad,
(padres, hijos, nietos,
abuelos, hermanos, tios
y primos) segundo de
afinidad, (suegros vy
cufiados) primero civil,
(hijos adoptivos y padres
adoptantes e hijos del
conyuge- art 47 C.C.C.) o
con quien estén ligados
por matrimonio 0 union
permanente.

No podran nombrar como empleados a personas
con las cuales tengan parentesco ni designar a
personas vinculadas por los mismos lazos con
servidores publicos competentes para intervenir en
su designacion.

Se exceptuian nombramientos que se hagan en
aplicacion de las normas vigentes sobre ingreso o
ascenso por méritos.

La Corte Constitucional en
Sentencia C — 380 de 1997,
Magistrado Ponente Doctor
HERNANDO HERRERA
VERGARA  sefalé: “En
efecto, en el articulo 126 de
la Constitucion Politica las
prohibiciones previstas se
radican en cabeza de todos
los  servidores publicos
estatales, incluidos los
diputados y concejales, y
consisten en la imposibilidad
de ejercer la facultad
nominadora respecto de las
personas en los grados alli
mencionados.

Articulo
179
numeral 8
Constitucio
n Politica,
modificado
por el Acto
Legislativo
01 de
2009.

Eleccion para mas de
una Corporacion o Cargo
Publico.

Nadie puede ser elegido para mas de una
Corporacion o cargo publico ni para una
Corporacion y un cargo si los respectivos periodos
coinciden en el tiempo, asi sea parcialmente. Esta
inhabilidad no aplica para quienes renuncien 6
meses antes del Ultimo dia de inscripciones de
realizacibn de elecciones del Congreso de la
Republica en el 2010.
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FUNDAME

NTO CAUSA CONSECUENCIA DURACI JURISPRUDENCIA
ON
LEGAL
Articulo Retiro con derecho a|No podra ser reintegrado al servicio, salvo
29, inciso | pension de jubilacion. cuando se trate de ocupar una de las siguientes
1°, del posiciones: Presidente de la Republica, Ministro
Decreto del Despacho, Jefe de Departamento
2400 de Administrativo, Superintendente, Viceministro,
1968 y Secretario General de Ministerio o Departamento
articulo Administrativo, Presidente, Gerente o Director de
121 del Establecimiento Publico o de Empresas
Decreto Industriales y Comerciales del Estado, miembro
1950 de de comisiones diplomaticas no comprendidas en
1973. la respectiva carrera y Secretario Privado de los
Articulo 1° Despachos de los funcionarios de que trata el
del (articulo 29 del Decreto 2400 de 1968.)
Decreto
2040 de Consejero o Asesor, (articulo 121 del Decreto
20027. 1950 de 1973)
Articulo 1°
del Los cargos de eleccion popular (Decreto 583 de
Decreto 1995)
4229 de
2004. Director General de Unidad Administrativa
Articulo 1, Especial con o sin personeria juridica. (Decreto
2 y 3 del 2040 de 2002)
Decreto
583 de Subdirector de Departamento Administrativo.
1995. (Decreto 4229 de 2004)
LEY 80 DE | Aplicable a los | No pueden participar en licitaciones o concursos | La
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1993, servidores 0 ex|ni celebrar contratos estatales con la entidad | indicada
Numeral servidores publicos de | respectiva. en el
29, literales | que tratan los literales a, literal a)
a, bcyd b, c y d del numeral 2° se
del articulo 8° de la ley extiende
80 de 1993. por el
término
de un
afno,
contado a
partir de
la fecha
de retiro.
FUNDAME DURACI
NTO CAUSA CONSECUENCIA < JURISPRUDENCIA
ON
LEGAL
El servidor publico que | No podra ser reintegrado al servicio a excepcion
Decreto cumpla 65 afios de edad | de los empleos que se sefialan en normas
2400 de especiales...
1968, art.
31
y Decreto
1950 de
1973, art
122
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INHABILIDAD SOBREVINIENTE PARA EL SERVIDOR PUBLICO

Acerca de la INHABILIDAD SOBREVINIENTE para el funcionario que viene trabajando con la
administracion y posteriormente es nombrado su familiar como nominador de la entidad a la
cual presta sus servicios, se consulta al Consejo de Estado:

¢SE PREDICA DE UN SERVIDOR PUBLICO DE LA ADMINISTRACION DEPARTAMENTAL,
CUYO FAMILIAR MEDIANTE ELECCION POPULAR ASUME COMO NOMINADOR DE LA
ENTIDAD EN LA CUAL PRESTA SUS SERVICIOS? EI CONSEJO DE ESTADO SALA DE
CONSULTA Y SERVICIO CIVIL. Veintiocho (28) de febrero de dos mil ocho (2008). Consejero
Ponente: LUIS FERNANDO ALVAREZ JARAMILLO Radicacion No. 1.879.

“2. Inhabilidad sobreviniente

Una causal de inhabilidad se torna en sobreviniente cuando durante el desempeiio de un
cargo se presentan situaciones previstas en la ley como supuestos de hecho de una
inhabilidad, de manera que por ser de ocurrencia posterior a la eleccion o nombramiento no
genera la nulidad del acto de eleccién o designacion, pero tiene consecuencias juridicas
respecto del ejercicio del cargo que se esta desempefando.

El articulo 37 del Cddigo Disciplinario Unico, se refiere a las inhabilidades sobrevinientes en
los siguientes términos:

ARTICULO 37. INHABILIDADES SOBREVINIENTES. Las inhabilidades sobrevinientes se
presentan cuando al quedar en firme la sancion de destitucion e inhabilidad general o la de
suspension e inhabilidad especial o cuando se presente el hecho que las generan el sujeto
disciplinable sancionado se encuentra ejerciendo cargo o funcién publica diferente de aquel o
aguella en cuyo ejercicio cometio la falta objeto de la sancién. En tal caso, se le comunicara al
actual nominador para que proceda en forma inmediata a hacer efectivas sus consecuencias.

De igual forma la ley 190 de 1995 "Por la cual se dictan normas tendientes a preservar la
moralidad en la administracién publica y se fijan disposiciones con el fin de erradicar la
corrupcion administrativa", establece en su articulo 60.

ARTICULO 60. En caso de que sobrevenga al acto de nombramiento o posesion alguna
inhabilidad o incompatibilidad, el servidor publico debera advertirlo inmediatamente a la entidad
a la cual preste el servicio.

Por tratarse de inhabilidades sobrevivientes, en caso de presentarse una situacion de esta
naturaleza, la norma prevé un mecanismo de solucién diferente a la declaratoria de nulidad, al
sefalar en su inciso segundo que "Si dentro de los tres (3) meses siguientes el servidor publico
no ha puesto fin a la situacion que dio origen a la inhabilidad o incompatibilidad, procedera su
retiro inmediato, sin perjuicio de las sanciones a que por tal hecho haya lugar".

Es de advertir que el citado inciso segundo fue declarado condicionalmente exequible por la
Corte Constitucional, mediante sentencia C-038 de 1996 "pero Unicamente bajo el entendido de
que la inhabilidad o incompatibilidad sobrevivientes no se hayan generado por dolo o culpa
imputables al nombrado o al funcionario publico a los que se refiere dicho precepto".



3. Prohibicién a los servidores publicos de nombrar familiares e impedimento para
gue éstos sean designados en el mismo nivel territorial

Como antes se dijo, fue propdsito esencial del Constituyente de 1991 establecer un régimen
riguroso de inhabilidades, incompatibilidades y limitaciones para el ejercicio de los cargos
publicos, con el objeto de garantizar que el ejercicio de funciones publicas condujera a la toma
de decisiones objetivas acordes con la finalidad esencial del Estado, que es el bienestar
comunitario.

Por ello, con el fin de evitar que el ingreso al servicio publico pueda originarse en
consideraciones distintas a los méritos y calidades personales y profesionales de los aspirantes,
algunos preceptos Constitucionales y legales prohiben a los servidores publicos designar bien
sea de manera general o para el &mbito territorial de su jurisdiccion a personas con las cuales
se tienen cierto tipo de vinculos familiares.

En tal sentido el articulo 126 de la Constitucion consagra la siguiente prohibicion general a
los servidores publicos:

"ARTICULO 126. Los servidores publicos no podran nombrar como empleados a
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 unién permanente.
Tampoco podran designar a personas vinculadas por los mismos lazos con servidores publicos
competentes para intervenir en su designacion.

Se exceptuan de lo previsto en este articulo los nombramientos que se hagan en aplicacion
de las normas vigentes sobre ingreso o ascenso por méritos". (Negrillas de la Sala).

Igualmente, el articulo 292 Superior, en su inciso segundo establece:
"Articulo 20. (...)

No podran ser designados funcionarios de la correspondiente entidad territorial los
conyuges o compafieros permanentes de los diputados y concejales, ni sus parientes en el
segundo grado de consanguinidad, primero de afinidad o Unico civil" (Negrillas de la Sala).

Las dos normas constitucionales no se excluyen sino que por el contrario comparten una
misma finalidad, haciéndose compatibles en su aplicacion. En efecto, el articulo 126 prohibe a
todo servidor publico nombrar a sus parientes dentro de ciertos grados de consanguinidad o
afinidad. Para que esta prohibicion opere se requiere entonces que el servidor publico sea el
nominador y su pariente el nominado, por ello la norma constitucional dice "los servidores
publicos no podran nombrar...".

En cambio en el enunciado del articulo 292 consagra la prohibicion para ciertos ciudadanos
de acceder al desempefio de funciones y cargos publicos de la respectiva entidad territorial,
cuando en la misma ejercen su actividad como diputados o concejales personas con quienes
tienen un vinculo matrimonial o de union permanente de hecho o parentesco en el segundo
grado de consanguinidad, primero de afinidad o Unico civil.
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Ahora. si bien es cierto que el propio texto Constitucional consagra la prohibicion en relacion
con el acceso al servicio publico por vinculos familiares, también lo es que corresponde al
legislador desarrollarla en ejercicio de las facultades otorgadas por el mismo ordenamiento
superior en los articulos 123 al disponer que "Los servidores publicos estan al servicio del
Estado y de la comunidad,- ejerceran sus funciones en la forma prevista por la Constitucion, la
ley y el reglamento"”, y 150.23, segun el cual: "Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por
medio de ellas ejerce las siguientes funciones... 23. Expedir las leyes que regiran el servicio de
las funciones publicas...".

En virtud de esa facultad de configuracion legal, se expidié la ley 1148 de 2007 "Por medio
de la cual se modifican las leyes 136 de 1994 y 617 de 2000”, en la que el legislador reitero la
prohibicion contenida en los articulos 126 y 292 de la Carta Politica.

Dice el articulo 10. de la ley 1148 de 2007 por medio del cual se modificé el articulo 49 de la
ley 617 de 2000:

"Articulo 1lo. El articulo 49 de la ley 617 de 2000 que dara asi.

Articulo, 49. Prohibiciones relativas a conyuges, compaferos permanentes y
parientes de los gobernadores, diputados, alcaldes municipales y distritales; concejales
municipales y distritales.

()

Los cOnyuges o compafieros permanentes de los gobernadores, diputados, alcaldes
municipales y distritales y concejales municipales y distritales, y sus parientes dentro del cuarto
grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil, no podran ser designados
funcionarios del respectivo departamento, distrito o municipio, o de sus entidades
descentralizadas.

(...)

Paragrafo lo. Se exceptuan de lo previsto en este articulo los nombramientos que se hagan
en aplicacién de las normas vigentes sobre carrera administrativa.

(..)
4. El caso concreto

La consulta que en este concepto se atiende, pretende establecer si sobreviene inhabilidad
para un servidor publico departamental, por el hecho de que un pariente suyo haya tomado
posesion en un cargo de eleccion popular que tiene asignada la facultad nominadora de la
entidad donde el servidor en cuestion se encuentra vinculado.

En el caso descrito para que la persona elegida esté sujeta a la prohibicion constitucional de
gue habla el articulo 126 de la Carta, esto es, de nombrar o designhar como funcionarios del
respectivo departamento a sus conyuges 0 compafieros permanentes y a sus parientes
dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil, es requisito
sine qua non que tome posesion del respectivo cargo, formalidad con la que se asume
plenamente la funcion publica y, para el caso, la facultad nominadora; la cual, dicho sea de
paso, solo es posible ejercerla hacia el futuro.

Igualmente, para que se presente la prohibicion prevista en los articulos 292 inciso segundo
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y 49 de la ley 617 de 2000, esto es, para que los parientes de la persona elegida no puedan ser
designados para los cargos alli referenciados, es presupuesto indispensable que aquella haya
tomado posesion del cargo, independientemente de que el mismo comporte o no el ejercicio de
la funcién nominadora.

Las dos modalidades de prohibicién analizadas tienen un elemento en comun para que
puedan configurarse, esto es, que el pariente elegido haya previamente tomado posesion del
respectivo cargo.

Sin embargo, en el caso que se analiza el servidor publico departamental que nos ocupa se
encontraba vinculado a la entidad antes de que su pariente resultara elegido, es decir, su
designacion provino de un acto administrativo expedido por quien era competente y no se
hallaba impedido para hacerlo; acto éste que ademas se encuentra amparado por la presuncién
de legalidad.

No sobra advertir que una vez posesionado el pariente nominador, éste no podra ascender,
evaluar o promocionar al familiar vinculado a la entidad, salvo que el mismo se encuentre
desempefiando un cargo de carrera administrativa, situacion que lo haria incurso en la
excepcion prevista en inciso segundo del articulo 126 Superior y paragrafo 1o. del articulo 49
de la ley 617 de 2000.

En este orden, la Sala considera que en el asunto materia de estudio no se configura
inhabilidad sobreviniente alguna, por no estar prevista la situacién planteada en norma
constitucional o legal que asi lo establezca, razén por la cual se mantiene en todas sus partes la
posicion doctrinaria contenida en el Concepto 1347 de 2001.

LA SALA RESPONDE:

Al servidor publico vinculado a la administracion departamental con anterioridad a la
posesion de un familiar —en los grados previstos en la Constitucién y en la ley- en un cargo de
eleccion popular que comporta la facultad nominadora de la entidad donde se encuentra
laborando, no le sobreviene inhabilidad alguna por el hecho de que su vinculacién es anterior a
la eleccién y posterior posesion del referido pariente.”

EJERCICIO DE EMPLEOS PUBLICIOS POR PENSIONADOS
Salarios del pensionado por vejez que se reintegra al servicio.

Las personas que se encuentren gozando de pension de jubilacion o vejez y se reintegren al
servicio en uno de los empleos antes sefialados percibirAn la asignacibn mensual
correspondiente. En el evento de que dicha asignacion fuere inferior a la mesada pensional,
percibiran adicionalmente la diferencia por concepto de pension, hasta la concurrencia del valor
total de esta prestacion social.

En ningun caso el valor anual que se reciba por concepto de asignacion basica mensual, gastos
de representacién y demas emolumentos salariales, prestaciones sociales que se causen
durante el servicio y diferencia por concepto pensional, segun el caso, podra ser superior a la
gue le corresponderia en el mismo periodo por concepto de pensién.
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El pensionado debera informar de su situacion a la entidad de previsién social que tenga a su
cargo el reconocimiento y pago de la pensién para que suspenda el pago o asuma la diferencia.

JURISPRUDENCIA

v' La Corte Constitucional, sentencia C-124 de 1996 Magistrado Ponente Dr. Hernando
Herrera Vergara, referente a la vinculacion de pensionados a la Administracion Publica
expuso:

“Por su parte, el articulo 25 del Decreto 2400 de 1968 establece que ‘la cesacion definitiva
de funciones se produce en los siguientes casos: (...) d) Por retiro con derecho a jubilacion’.

Igualmente, el articulo 29 ibidem sefiala como regla general para efectos del retiro, que:

“El empleado que reuna las condiciones para tener derecho a disfrutar de una pension de
jubilacion cesara definitivamente en sus funciones y sera retirado del servicio”.

No obstante, en la misma disposicion en su inciso 20. (acusado) se establecen los casos en
los cuales la persona pensionada por jubilacion puede ser eventualmente reintegrada al
servicio, en los cargos alli determinados en forma taxativa, a saber: Presidente de la
Republica, Ministro del Despacho, Jefe de Departamento Administrativo, Superintendente,
Viceministro, Secretario General de Ministerio y de Departamento Administrativo,
Presidente, Gerente o Director de Establecimientos Publicos o de Empresas Industriales y
Comerciales del Estado, miembro de misiones diplomaticas no comprendidos en la
respectiva carrera y Secretarios Privados de los Despachos de los funcionarios aqui
previstos.

Adicionalmente y complementando este precepto, el articulo 31 del decreto ibidem,
determina que:

“Todo empleado que cumpla la edad de sesenta y cinco (65) anos, sera retirado del servicio
y no serd reintegrado. Los empleados que cesen en el desempefio de sus funciones por
razon de la edad, se haran acreedores a una pension por vejez, de acuerdo a lo que sobre
el particular establezca el régimen de prestaciones sociales para los empleados publicos.

Exceptuan se de esta disposicidn los empleos sefalados por el inciso 20. del articulo
29 de este decreto” (negrillas y subrayas fuera de texto).

Ahora bien, segun el articulo 125 de la Carta Politica, el legislador est4 habilitado para
determinar las formas de ingreso y retiro de los empleados en los érganos y entidades del
Estado. No obstante la regla general, segun la cual el cumplimiento de la edad de retiro
forzoso o de los requisitos para poder disfrutar de una pension de jubilacion, da lugar al
retiro del servicio del empleado, sin que pueda ser reintegrado al mismo, el legislador esta
facultado para consagrar excepciones a dicha prohibicion, pudiendo sefialar algunos cargos
de libre nombramiento y remocion, susceptibles de ser desempefiados por personas
jubiladas, como los mencionados en el precepto acusado (articulo 29 del Decreto 2400 de
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1968, subrogado por el Decreto 3074 del mismo afio), cuya norma no ha perdido vigencia a
juicio de esta Corporacion con la expedicidén de la Constitucion Politica de 1991, en aras de
la eficacia y eficiencia de la funcion publica.

Desde luego que en este evento se entiende que el pensionado reincorporado al servicio
para desempenfiar alguno de los cargos sefialados en la norma acusada no podra, mientras
dure en ejercicio de las funciones inherentes al respectivo empleo, recibir la asignacion
pensional correspondiente, sino aquellas derivada del empleo respectivo, en virtud de lo
dispuesto por el articulo 128 superior que prohibe ‘recibir mas de una asignacion que
provenga del tesoro publico’.

Resulta entonces claro para la Corte que las excepciones previstas en la norma sub-
examine, se refieren a los cargos mencionados, a los cuales se accede en virtud de eleccion
popular -en el caso del Presidente de la Republica- o en ejercicio de la facultad de libre
nombramiento y remocion en los demas eventos, y dada la naturaleza e importancia de los
mismos, requieren ser desempefiados por personas cuya experiencia, conocimientos y
trayectoria garanticen la eficiencia de la funcién publica.

A lo anterior debe agregarse que las normas consagradas en el Decreto 2400 de 1968,
subrogado por el Decreto 3074 del mismo afio, regula la administracion del personal civil
gue presta sus servicios en los empleos de la Rama Ejecutiva del Poder Publico, sin hacer
referencia en ellos a las autoridades del orden departamental, distrital 0 municipal.

Por el contrario, estima la Corporacién que dicho precepto desarrolla el mandato superior
que habilita al legislador para regular las normas relacionadas con el ingreso y retiro del
servicio -articulo 125 CP.-, y adicionalmente, establece situaciones excepcionales que
permitan a los pensionados por jubilacion desempenfiar los empleos sefialados en la misma
disposicion, los cuales por su naturaleza y delicada funcién, demandan un alto grado de
confianza, experiencia y conocimientos para la verdadera y real eficacia de la funcién
publica dentro del adecuado cumplimiento de los fines del Estado.”

El Consejo de Estado, Sala de Consultay Servicio Civil en concepto de mayo 8 de 2003.
Radicacion No. 1480, Consejera Ponente: SUSANA MONTES DE ECHEVERRI, respecto a la
prohibicién para el pensionado de percibir doble asignacion proveniente de él Tesoro publico,
sefalo:

“En cuanto a la posibilidad de ingreso al servicio publico, las normas propias del servicio civil
del Estado, las cuales tienen caracter especial y no han sido derogadas expresamente,
establecen la prohibicién de la reincorporacion al servicio publico de un pensionado, salvo
en los casos de excepcion consagrados o contemplados en la ley:”

“.)”

Igualmente, la lista de cargos de excepcion fue adicionada por el paragrafo del articulo 66
de la ley 136 de 1.994, modificado por el articulo 20 de la ley 617 de 2000, en relacién con la
posibilidad del ejercicio del cargo de Concejal por pensionados, norma que dispone:

“Causacion de honorarios. (....)
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Paragrafo: Los honorarios son incompatibles con cualquier asignacion proveniente del
tesoro publico del respectivo municipio, excepto con aquellas originadas en pensiones o
sustituciones pensionales y las demas excepciones previstas en la ley 42 de 1.992.

“A esta mencién de normas especiales deben agregarse todas las leyes que regulan otras
situaciones especificas como por ejemplo para la rama judicial el Decreto 542 de 1.977,
articulo 11 y la Ley 361 de 1.997 respecto de los discapacitados.”

“Para estos especiales casos excepcionales de reincorporacion del pensionado al servicio,
el decreto 583 de 1.995, en el articulo 1°, reguld la manera como debe realizarse el pago de
los servicios...

“Es decir, que por mandato expreso de la ley, el pensionado incorporado al servicio publico
no puede recibir sino la asignacion del cargo o ésta y la diferencia en monto con relacion al
de su pensioén, pero no podra percibir en forma simultanea sueldo y pension completos.

“Otra situacion bien distinta es la que resulta del contenido del articulo 19 de la ley 42 de
1.992, en donde se regulan los casos de excepcion a la prohibicion constitucional de percibir
mas de una asignacion proveniente del tesoro publico, eventos en los cuales, es posible
recibir, simultaneamente, tanto el sueldo como la pension; son, por consiguiente, casos
expresamente determinados por la ley y como tales de aplicacion restrictiva...

"INCOMPATIBILIDAD ENTRE LA PENSION POR VEJEZ Y EL SUELDO POR EL
DESEMPENO DE UN CARGO PUBLICO.

Como se indicd en al acapite anterior, quienes tengan el estatus de pensionado sélo se
podran reincorporar al servicio estatal en alguno de los cargos de excepcién, evento en el
cual s6lo podran percibir la _asignacién del cargo v, si a ello hubiere lugar, el excedente
sobre la pension, tal como lo sefala el articulo 1° del Decreto 583 de 1.995, antes
transcrito.. ..

Igualmente, con relacion al Vocablo ASIGNACION, el Consejo de Estado en concepto de la
Sala de Consulta y Servicio Civil, radicacion No 1344 de mayo 10 de 2001, Consejero
Ponente Flavio Augusto Rodriguez Arce, relativo al articulo 128 de la C.P, expreso:

“Para efectos de lo dispuesto en los articulos 128 de la Constitucion Politica y 19 de la ley

42 de 1992, el vocablo "asignacion" es un término genérico que comprende las sumas
provenientes del tesoro publico, o de empresas o de instituciones en las que tenga parte
mayoritaria el Estado, percibidas por los servidores publicos - sin excepcion, dado que la
expresion "nadie" no excluye a ninguno de ellos -, por concepto de remuneracién, consista
ésta en salario o prestaciones, honorarios o cualquier otro emolumento o retribucion, salvo
aquellas exceptuadas de forma expresa por el legislador.”

La misma Corporacion, en el citado concepto 1344 de 2000, sobre la prohibicion de percibir
mas de una asignacion del tesoro publico, da alcance al articulo 128 de la Constitucion
Politica, para responder la consulta sobre si los pensionados, pueden celebrar contratos de
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prestacion de servicios pagados con recursos provenientes del tesoro publico, expresando,
en algunos de sus apartes lo siguiente:

“ ”

“Sin perjuicio de aceptar que la pensién de jubilacion es una asignacion en los términos
sefalados, la incompatibilidad no cobija al beneficiario de la misma, en cuanto la prohibicion
persigue evitar la acumulacion de cargos remunerados en un mismo servidor publico - el
pensionado no tiene esta connotacion, no tiene relacion laboral con el Estado -, con el
consiguiente menoscabo de la moralidad administrativa, el acaparamiento de las posiciones
publicas, de los empleos y de su retribucion pecuniaria .

“.. la persona pensionada en el sector publico, no ostenta la calidad de servidor publico vy,
por ende, las previsiones contenidas en los articulos que regulan la doble asignacién no es
posible aplicarlas de forma aislada, sino en conexion con las limitaciones impuestas a
quienes estan sometidos a las reglas de la funcién publica y a las excepciones establecidas
por el legislador, de lo cual se sigue que los pensionados del sector oficial no estan
impedidos para celebrar contratos con entidades estatales, ni para percibir simultaneamente
la asignacion de un empleo, en caso de ser reincorporado al servicio, todo conforme a la
ley.” (Resaltado nuestro)

El Consejo de Estado responde la consulta, en los siguientes términos:

“1. Para efectos de lo dispuesto en los articulos 128 de la Constitucion Politica'y 19 de la ley
4a de 1992, el vocablo "asignacion” es un término genérico que comprende las sumas
provenientes del tesoro publico, o de empresas o de instituciones en las que tenga parte
mayoritaria el Estado, percibidas por los servidores publicos -sin excepcién, dado que la
expresion "nadie" no excluye a ninguno de ellos -, por concepto de remuneracién, consista
ésta en salario o prestaciones, honorarios o cualquier otro emolumento o retribuciéon, salvo
aguellas exceptuadas de forma expresa por el legislador.

“2. y 3. La prohibicidon contenida en las disposiciones aludidas se predica de toda persona
que se llegue a encontrar ubicada en el contexto de la funcion publica, como servidor
publico. El particular no esta sujeto a la prohibicion y por tanto no le resulta incompatible
celebrar mas de un contrato estatal, salvo que ejerza temporalmente funciones publicas o
administrativas.

“4. Los beneficiarios de pensiones publicas pueden celebrar contratos de prestacion de
servicios pagados con recursos provenientes del tesoro publico”.

El CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda —
Subseccién “B” Consejero Ponente: ALEJANDRO ORDONEZ MALDONADO, treinta (30) de
noviembre de dos mil seis (2006), Radicacion numero: 25000-23-25-000-1999-05240-01(4031-
03), acerca de la reincorporacién del pensionado al servicio y el reajuste de su mesada
pensional, expreso:
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“La Sala, en obedecimiento a la prevision contemplada en el inciso segundo del articulo
164 del Codigo Contencioso Administrativo, en cuanto ordena que en la sentencia
definitiva se decida sobre las excepciones propuestas y sobre cualquiera otra que el
fallador encuentre probada, para resolver la presente controversia, aplicara la primera
parte del articulo 1° del Decreto 583 de 1995 e inaplicard el articulo 2° ibidem, con
fundamento en las razones que a continuacion se exponen: El Decreto 583 de 1995 es
confuso y contradictorio, pues mientras que en la primera parte del articulo 1° dispone
gue el pensionado que se reintegre al servicio en uno de los empleos sefialados en el
articulo 29 del Decreto 2400 de 1968 o en uno de eleccion popular percibira la
asignacion mensual correspondiente, en el articulo 2° establece un limitante, consistente
en que en ningun caso el valor anual que se reciba podra ser superior a lo que
corresponderia en el mismo periodo por concepto de pension. La anterior contradiccion,
sirvio de fundamento a la entidad demandada para no cancelar al actor, la remuneracion
mensual correspondiente al cargo de Gobernador de Cundinamarca, sino que le pago el
equivalente a lo que venia percibiendo por concepto de su mesada pensional. La Sala
estima que apartarse de la prevision consagrada en el articulo 1° del Decreto 583 de
1995 con el proposito de no pagar al actor la remuneracion mensual correspondiente al
cargo de Gobernador de Cundinamarca por el lapso que desempefié tales funciones, y
en su lugar aplicar la literalidad del articulo 2° del mismo decreto, implica desconocer los
siguientes principios minimos que por mandato constitucional (C. N. art. 53) debe
contener el estatuto del trabajo: Remuneracion minima vital y mévil, proporcional a la
calidad y cantidad de trabajo; Irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en
las normas laborales; Situacion méas favorable al trabajador en caso de duda en la
aplicacién e interpretaciéon de las fuentes formales de derecho; Todas las personas
recibirdn la misma proteccion y trato de las autoridades y gozardn de los mismos
derechos, libertades y oportunidades.

De aceptar la perspectiva que manejo la entidad demandada, en los actos acusados, se
perderia el efecto util previsto el articulo 4 del Decreto 583 de 1995, en cuanto sefala
gue la revisién del valor de la mesada pensional, si a ello hubiere lugar, como
consecuencia de lo dispuesto en el articulo 1°, se sujetara a las previsiones del articulo
4° de la Ley 171 de 1961. Si se entendiera que en ningun caso el valor anual que se
reciba puede ser superior a lo que corresponderia por concepto de pensién, ninguna
pensién seria susceptible de revision en los términos del articulo 4° de la Ley 171 de
1961. Abundando en razones, si se acogieran los planteamientos expuestos, tanto por la
entidad demandada, como por el juzgador de primera instancia, ello equivaldria a que en
vez de dar plena aplicacién al articulo 4° del Decreto 583 de 1995, mas bien resultara
modificada la ley 171 de 1961, y ello no es posible a través del citado Decreto, pues
tanto la pension, como sus reajustes, sustituciones, liquidaciones y revisiones, son
aspectos reservados a la ley.
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Concepto DAFP

cUn empleado publico de un municipio sancionado por la Contraloria Departamental
guien cancela el valor de la sancién puede aspirar a un cargo de eleccion popular? RAD
11588/2005 (Radicacion. EE10171 de 08-Nov-05)

“...se considera que el ex servidor publico de un municipio, sancionado fiscalmente por la
Contraloria Departamental estara inhabilitado para ejercer cargos publicos y para contratar
con el Estado durante los cinco afios siguientes a la ejecutoria del fallo correspondiente,
dicha inhabilidad cesa cuando la Contraloria competente declare haber recibido el pago o si
éste no fuere procedente, cuando la Contraloria General de la Republica excluya a la
persona del boletin de responsables fiscales, en consecuencia si usted efectu6 el pago la
inhabilidad a que se ha hecho referencia cesara.” .

Concepto DAFP

;Pueden laborar varios miembros de una familia en una entidad del Estado? RAD.
16896/2005. 2005 (Radicacién. EE1336 de 16-Feb-06)

“....la prohibicién para el funcionario que ejerza la funcion nominadora, consiste en que no
puede nombrar en la entidad que dirige a personas con las cuales tenga relacién de
parentesco en los grados sefialados en la citada norma constitucional, es decir, hasta el
cuarto grado de consanguinidad, como son padres, hijos, nietos, abuelos, hermanos, tios,
primos y sobrinos; segundo de afinidad-suegros, nueras y cufiados, o primero civil - hijos
adoptivos y padres adoptantes; o relaciones de matrimonio o unién permanente. Tampoco
podra nombrar a personas vinculadas por los mismos lazos con el servidor publico
competente para intervenir en la vinculacién del nominador. Esta prohibicion tiene como
Unica excepcion los nombramientos que se hagan en la aplicacion a las normas vigentes
sobre ingreso 0 ascenso por concurso.

En este orden de ideas, no existe ninguna inhabilidad e incompatibilidad para que varios
miembros de una familia (madre — hija) laboren en una entidad del Estado, mientras una de
ellas no tenga la funcion nominadora dentro de la institucién, es decir, que la una no produzca
el nombramiento de la otra.”
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Concepto DAFP

¢Puede el esposo de la hija de un Congresista formar parte de la Unidad de Trabajo
Legislativa del mismo Congresista? RAD. 16842/2005 (Radicacion. EE1564 de 23-Feb-06)

‘De conformidad con la norma constitucional.... la prohibicion para el funcionario que
ejerza la funcion nominadora, consiste en que no puede nombrar en la entidad que dirige a
personas con las cuales tenga relacién de parentesco en los grados sefialados en la
citada norma constitucional, es decir hasta el cuarto grado de consanguinidad, como son
padres, hijos, nietos, abuelos, hermanos, tios, primos y sobrinos; segundo de afinidad-
suegros, nueras y cufiados, o primero civil - hijos adoptivos y padres adoptantes; o
relaciones de matrimonio o unidon permanente. Tampoco podra nombrar a personas
vinculadas por los mismos lazos con el servidor publico competente para intervenir
en la vinculacion del nominador. Esta prohibicibn tiene como Unica excepcion los
nombramientos que se hagan en la aplicaciébn a las normas vigentes sobre ingreso o
ascenso por concurso.

En este orden de ideas,.... se considera que el yerno de un Congresista no podra formar
parte de la Unidad de Trabajo Legislativo del mismo Congresista pues si bien el nominador
es la Mesa Directiva, en el caso de la Camara, y Director General en el caso del Senado; el
Congresista interviene en su nominacion por cuanto él tiene la facultad de postulacion.”

Concepto DAFP

¢Puede un pensionado percibir otra asignacion del Estado por concepto de la celebracién
de un contrato de prestacion de Servicios (O.P.S)? RAD 7190- 7405/2005 (Radicacion.
EE5019 de 03-Jun-05)

“(... ) con relacién al Vocablo ASIGNACION, el Consejo de Estado en concepto de la Sala de
Consulta y Servicio Civil, radicacion No 1344 de mayo 10 de 2001, Consejero Ponente Flavio
Augusto Rodriguez Arce, relativo al articulo 128 de la C.P, expreso:

“Para efectos de lo dispuesto en los articulos 128 de la Constitucion Politica y 19 de la ley 42
de 1992, el vocablo "asignacién" es un término genérico que comprende las sumas
provenientes del tesoro publico, o de empresas o0 de instituciones en las que tenga parte
mayoritaria el Estado, percibidas por los servidores publicos - sin excepcién, dado que la
expresion "nadie” no excluye a ninguno de ellos -, por concepto de remuneracion, consista ésta
en salario o prestaciones, honorarios o cualquier otro emolumento o retribucién, salvo aquellas
exceptuadas de forma expresa por el legislador.”

La misma Corporacion, en el citado concepto 1344 de 2000, sobre la prohibicién de percibir
mas de una asignacion del tesoro publico, da alcance al articulo 128 de la Constitucion Politica,
para responder la consulta sobre si los pensionados, pueden celebrar contratos de prestacion
de servicios pagados con recursos provenientes del tesoro publico, expresando, en algunos de
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sus apartes lo siguiente:

“Sin perjuicio de aceptar que la pension de jubilacion es una asignacion en los términos
sefialados, la incompatibilidad no cobija al beneficiario de la misma, en cuanto la prohibicion
persigue evitar la acumulacion de cargos remunerados en _un_mismo_servidor publico - el
pensionado no tiene esta connotacion, no tiene relacion laboral con el Estado -, con el
consiguiente menoscabo de la moralidad administrativa, el acaparamiento de las posiciones
publicas, de los empleos y de su retribucion pecuniaria'.

“.. la persona pensionada en el sector publico, no ostenta la calidad de servidor publico v,
por ende, las previsiones contenidas en los articulos que regulan la doble asignaciéon no es
posible aplicarlas de forma aislada, sino en conexién con las limitaciones impuestas a
quienes estan sometidos a las reglas de la funcion publica y a las excepciones establecidas
por el legislador, de lo cual se sigue que los pensionados del sector oficial no estan
impedidos para celebrar contratos con entidades estatales, ni para percibir simultaneamente
la asignacion de un empleo, en caso de ser reincorporado al servicio, todo conforme a la
ley.” (Resaltado nuestro)

El Consejo de Estado responde la consulta, en los siguientes términos:

“1. Para efectos de lo dispuesto en los articulos 128 de la Constitucion Politica y 19 de la ley 4a
de 1992, el vocablo "asignacion" es un término genérico que comprende las sumas
provenientes del tesoro publico, o de empresas 0 de instituciones en las que tenga parte
mayoritaria el Estado, percibidas por los servidores publicos -sin excepcién, dado que la
expresion "nadie" no excluye a ninguno de ellos -, por concepto de remuneracion, consista ésta
en salario o prestaciones, honorarios o cualquier otro emolumento o retribucion, salvo aquellas
exceptuadas de forma expresa por el legislador.

2.y 3. La prohibicion contenida en las disposiciones aludidas se predica de toda persona que
se llegue a encontrar ubicada en el contexto de la funcion publica, como servidor publico. El
particular no esta sujeto a la prohibicion y por tanto no le resulta incompatible celebrar mas de
un contrato estatal, salvo que ejerza temporalmente funciones publicas o administrativas.

4. Los beneficiarios de pensiones publicas pueden celebrar contratos de prestacion de servicios
pagados con recursos provenientes del tesoro publico”

“... un pensionado del sector oficial no esté inhabilitado para percibir otra asignacion del tesoro
publico, derivada de un contrato de prestacion de servicios (Orden de Prestacion de Servicios)
cualquiera sea su objeto.”
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Concepto DAFP

cUn pensionado puede percibir simultdneamente la asignacion pensional y la
remuneracion como Alcalde Municipal? RAD. 2815/2007. (Radicacion. EE2959 de 18-Abr-
07)

“...el pensionado podra percibir la asignacion mensual del cargo para el cual fue nombrado
como Alcalde Municipal con sus respectivas prestaciones sociales y demas emolumentos
a los cuales tiene derecho; en el evento de que la asignacion mensual del empleo sea inferior
a su mesada pensional, podra percibir adicionalmente, la diferencia entre aquella y la mesada,
en las condiciones que expone el Decreto 583 de 1995.”

Concepto DAFP

¢Puede un pensionado de la Policia Nacional vincularse como empleado de la Camara
de Representantes? REF. 10085/2006 (Radicacion. EE6809 de 10-Ago-06)

“...Si la retribucion del ex - servidor publico proviene de una asignacion de retiro o de una
pension otorgada por la Policia Nacional (Pension Policial), dicha situacion es considerada
por la Ley como una de las excepciones para poder percibir dos asignaciones del erario
publico, es decir, salario y asignacion pensional; por consiguiente, para el caso objeto de
consulta no hay ninguna inhabilidad o incompatibilidad para que el pensionado de la
Policia Nacional pueda vincularse laboralmente con el Estado como empleado de la
Camara de Representantes y percibir las dos asignaciones del Tesoro Publico.

Contrario a lo anteriormente expuesto, si el ex - empleado obtuvo la pensién del sector
administrativo de la Policia Nacional, es decir, del personal civil no uniformado, estara
impedido legalmente para vincularse con entidades del Estado, ya que el reintegro de un
empleado publico retirado por pension de jubilacion, sélo podra efectuarse a los empleos
consignados en el articulo 29 del Decreto - ley 2400 de 1968, el articulo 1° del Decreto
2040 de 2002, o a los de elecciéon popular en las condiciones que expone el Decreto 583
de 1995.”

INHABILIDADES DE DIRECTORES, GERENTES Y MIEMBROS DE JUNTAS DIRECTIVAS
DE ENTIDADES DESCENTRALIZADAS DEL ORDEN NACIONAL.

FUNDAMENTO LEGAL.
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Decreto 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”.

“Articulo 30. DE QUIENES NO PUEDEN SER ELEGIDOS O DESIGNADOS MIEMBROS DE
JUNTAS O CONSEJEROS, GERENTES O DIRECTORES. Ademas de los impedimentos o
inhabilidades que consagren las disposiciones vigentes, no podran ser elegidos miembros de
Juntas o Consejos Directivos, ni Gerentes o Directores quienes:

a. Se hallen en interdiccion judicial;

b. Hubieren sido condenados por delitos contra la administracion publica, la administracion de
justicia o la fe publica, o condenados a pena privativa de la libertad por cualquier delito,
exceptuados los culposos y los politicos;

c. Se encuentren suspendidos en el ejercicio de su profesion o lo hubieren sido por falta grave o
se hallen excluidos de ella;

d. Como empleados publicos de cualquier orden hubieren sido suspendidos por dos veces o
destituidos;

e. Se hallaren en los grados de parentesco previstos en el Articulo 8o. de este Decreto;

f. Durante el afio anterior a la fecha de su nombramiento hubieren ejercido el control fiscal en la
respectiva entidad.”

“Articulo 40. DE LAS PROHIBICIONES A LOS FUNCIONARIOS DE LA CONTRALORIA. No
podran hacer parte de las Juntas a que se refiere el presente Decreto quienes sean
funcionarios o empleados de la Contraloria General de la Republica, excepcién hecha de
quienes por estatutos u ofras normas asistan a los mismos con derecho a voz pero no a voto.”

“Articulo8o. DE LAS INHABILIDADES POR RAZON DEL PARENTESCO. Los miembros de
las Juntas o Consejos Directivos no podran hallarse entre si ni con el Gerente o Director de la
respectiva entidad, dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero
civil. Habra lugar a modificar la Ultima eleccion o designacion que se hubiere hecho, si con ella
se violo la regla aqui consignada.”

“Articulo10. DE LA PROHIBICION DE PRESTAR SERVICIOS PROFESIONALES. Los
miembros de las Juntas o Consejos, durante el ejercicio de sus funciones y dentro del afio
siguiente a su retiro, y los Gerentes o Directores, dentro del periodo Gltimamente sefialado, no
podran prestar sus servicios profesionales en la entidad en la cual actia o actuaron ni en las
gue hagan parte del sector administrativo al que aquélla pertenece.

Articuloll. DE LA PROHIBICION DE DESIGNAR FAMILIARES. Las Juntas y los Gerentes o
Directores no podran designar para empleos en la respectiva entidad a quienes fueren
conyuges de los miembros de aquéllas o de éstos o se hallaren con los mismos dentro del
cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil.”
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Ley 489 de 1998. “por la cual se dictan normas sobre la organizacion 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
articulo 189 de Ia Constitucion Politica y se dictan otras disposiciones.”

“Articulo 79. REGIMEN DISCIPLINARIO DE LOS MIEMBROS DE LOS CONSEJOS Y DE
LOS REPRESENTANTES LEGALES DE LOS ESTABLECIMIENTOS PUBLICOS. Ademas de
lo dispuesto en la Constitucién Politica sobre inhabilidades de los congresistas, diputados y
concejales, para ser miembro de los consejos directivos, director, gerente o presidente de los
establecimientos publicos, se tendran en cuenta las prohibiciones, incompatibilidades y
sanciones previstas en el Decreto-ley 128 de 1976, la Ley 80 de 1993 y demdas normas
concordantes que las modifiquen o sustituyan.”

“Articulo 102. INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Los representantes legales y los
miembros de los consejos y juntas directivas de los establecimientos publicos, de las empresas
industriales y comerciales del Estado y de las sociedades de economia mixta en las que la
Nacion o sus entidades posean el noventa por ciento (90%) o mas de su capital social y de las
empresas oficiales de servicios publicos domiciliarios, estardn sujetos al régimen de
inhabilidades, incompatibilidades, y responsabilidades previstas en el Decreto 128 de 1976 y
demas normas que lo modifiquen o adicionen.”

Ley 1105 de 2006 “por medio de la cual se modifica el Decreto-ley 254 de 2000, sobre
procedimiento de liquidacion de entidades publicas de la Rama Ejecutiva del Orden
Nacional y se dictan otras disposiciones.”

“Articulo 5°. El articulo 5° del Decreto-ley 254 de 2000 quedard asi:

Articulo 5°. Del liquidador. El liquidador sera de libre designacion y remocion del Presidente de
la Republica; estard sujeto al mismo régimen de requisitos para el desempefio del cargo,
inhabilidades, incompatibilidades, responsabilidades y demas disposiciones previstas para el
representante legal de la respectiva entidad publica en liquidacion.

Sin perjuicio de lo anterior, podra ser designado como liquidador quien se haya desempefiado
como miembro de la junta directiva o gerente o representante legal de la respectiva entidad o
en las que hagan parte del sector administrativo al que aquella pertenece.”

JURISPRUDENCIA

Respecto a las inhabilidades e incompatibilidades de los miembros de las Juntas Directivas,
Gerentes y Directores de las empresas descentralizadas del Estado contempladas en el articulo
10 del Decreto 128 de 1976, el Consejo de Estado mediante sentencia del 24 de junio de 2004,
de la Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Quinta Consejera Ponente: MARIA
NOHEMi HERNANDEZ PINZON, expreso:

“.)"
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“En cuanto al articulo 10°, el actor considera que éste prohibe a los gerentes o directores de
las entidades descentralizadas “actuar nuevamente” en la misma entidad dentro del afio
siguiente al retiro, es decir, desempefar dentro de ése periodo otro cargo en la entidad a la
que estaban vinculados.”

“Para la Sala es inequivoco que la norma establece a los gerentes o directores la prohibicion
de prestar sus servicios profesionales en la entidad descentralizada a la que estuvieron
vinculados, dentro del afio siguiente al retiro.

Entendiendo que los servicios profesionales a los que se refiere la disposicion en
comento pueden ser prestados bien en virtud de una vinculacién legal o
reglamentaria, ora mediante unarelacién contractual, (...)” (Resaltado nuestro)

Concepto DAFP

cUn ex miembro de la Junta Directiva de una Empresa Social del Estado -E.S.E-, puede
ser elegido como Gerente de la misma entidad? RAD 9917/2005. (Concepto del
Departamento Administrativo de la Funcion Publica Radicacion. 7896 de 31-Ago-05)

“...el ex miembro o miembro de la Junta Directiva de una Empresa Social del Estado, esta
inhabilitado para ser nombrado como Gerente de la misma Entidad, ya que el articulo10 del
Decreto 128 de 1976, establecid que los miembros de las juntas o consejos, durante el
ejercicio de sus funciones y dentro del afio siguiente a su retiro, no podran prestar sus
servicios profesionales en la entidad en la cual actué.”

Concepto DAFP

,Puede un miembro de la Junta Directiva de un Establecimiento Publico del orden
municipal al renunciar, ser vinculado laboralmente a la misma entidad? RAD 9766/2004
(Radicacion. EE7030 de 05/08/2004)

“..los miembros de las Juntas o Consejos Directivos de los Establecimientos
Puablicos, durante el afio siguiente a su retiro, no podran prestar sus servicios
profesionales en la entidad en la cual actia o actuaron ni en las que hagan parte del sector
administrativo al que aquélla pertenece, ni podra celebrar por si 0 por interpuesta persona
contrato alguno con la misma entidad.”
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Concepto DAFP

cUn miembro de la Junta Directiva al retirarse de la Junta queda inhabilitado para
celebrar contrato con la misma entidad? RAD. 1139 - 991/2007 (Radicacién. EE1669 de
02-Mar-07)

“...la persona que ha sido miembro de Junta o Consejo Directivo de una entidad
descentralizada, esta inhabilitada para contratar durante el afio siguiente a su retiro con la
misma entidad o con las que hagan parte del sector administrativo; igualmente quedara
inhabilitado por el mismo término para prestar a titulo particular servicios de asistencia,
representacion o asesoria en asuntos relacionados con las funciones propias del cargo
gue desempefiaba, se precisa que no se trata de una prohibicion genérica para
desempefiar totalmente una profesién u oficio que si podra ejercer, salvo ante la entidad
gue laboré como funcionario y frente a los temas en los que tuvo alguna injerencia, por
razén de la funcién o cargo que desempefiaba.”
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Concepto DAFP

¢El miembro de la Junta Directiva de una Empresa Social del Estado puede ser
encargado como Gerente de la misma Empresa? RAD. EE 5829 del 4 de junio de
20009.

De conformidad con las normas expuestas, un miembro de la Junta Directiva de una

Empresa Social del Estado, en criterio de esta Direccion se encuentra inhabilitado para ser
encargado como Gerente de la misma entidad, en razon a que el articulo10 del Decreto 128
de 1976, establecié que los miembros de las juntas o consejos, durante el ejercicio de sus
funciones y dentro del afio siguiente a su retiro, no podran prestar sus servicios profesionales
en la entidad en la cual actuo o actuaron.

INHABILIDADES PARA SER PRESIDENTE O VICEPRESIDENTE DE LA REPUBLICA
FUNDAMENTO LEGAL.

e Constitucion Politica (Articulo. 197). Modificado A.L. 2/2004 art. 2
“Nadie podra ser elegido para ocupar la Presidencia de la Republica por mas de dos periodos.
No podra ser elegido Presidente de la Republica o Vicepresidente quien hubiere incurrido en
alguna de las causales de inhabilidad consagradas en los numerales 1, 4 y 7 del articulo

179, ni el ciudadano que un afio antes de la eleccién haya ejercido cualquiera de los siguientes
cargos:

Ministro, Director de Departamento Administrativo, Magistrado de la Corte Suprema de Justicia,
de la Corte Constitucional, del Consejo de Estado, del Consejo Superior de la Judicatura, o del
Consejo Nacional Electoral, Procurador General de la Nacion, Defensor del Pueblo, Contralor
General de la Republica, Fiscal General de la Nacién, Registrador Nacional del Estado Civil,
Comandantes de las Fuerzas Militares, Director General de la Policia, Gobernador de
Departamento o Alcaldes.”

JURISPRUDENCIA

v' Mediante la sentencia C-1040 de 2005 la Corte Constitucional declar6 exequible el
Acto Legislativo No. 2 de 2004 que permite la reeleccion inmediata por una sola vez del
Presidente de la Republica entre otras razones por considerar que (...) “en el propio
acto legislativo se introdujeron reglas y garantias orientadas a asegurar el equilibrio en
el debate electoral y que, por voluntad expresa del reformador, buscan promover las
condiciones de igualdad entre los candidatos” (...) los empleados publicos habilitados
por la Constitucién, podran, a titulo personal y en los términos de la ley estatutaria,
participar en politica para la promocion de un determinado proyecto politico, pero que
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ello no implica que puedan destinar a la causa politica el empleo que les ha sido
confiado, ni que, como de manera expresa se ha sefialado para el Presidente y el
Vicepresidente, puedan utilizar para la campafia bienes del Estado o recursos del
Tesoro Publico distintos de aquellos que se ofrezcan en condiciones de igualdad a
todos los candidatos”

“ARTICULO 107. Modificado por el art. 1, Acto Legislativo 01 de 2009. El nuevo texto es el
siguiente: Se garantiza a todos los ciudadanos el derecho a fundar, organizar y desarrollar
partidos y movimientos politicos, y la libertad de afiliarse a ellos o de retirarse.

En ningln caso se permitira a los ciudadanos pertenecer simultaneamente a mas de un partido
0 movimiento politico con personeria juridica.

(..

En el caso de las consultas populares se aplicaran las normas sobre financiacion y publicidad
de camparias y acceso a los medios de comunicacion del Estado, que rigen para las elecciones
ordinarias. Quien participe en las consultas de un partido o movimiento politico o en
consultas interpartidistas, no podra inscribirse por otro en el mismo proceso electoral. El
resultado de las consultas sera obligatorio.

(..)

Quien siendo miembro de una corporacion publica decida presentarse a la siguiente eleccion,
por un partido distinto, deber& renunciar a la curul al menos doce (12) meses antes del primer
dia de inscripciones.

Paragrafo transitorio 1°. Sin perjuicio de lo dispuesto por el articulo 134, dentro de los dos (2)
meses siguientes a la entrada en vigencia del presente acto legislativo, autorizase, por una sola
vez, a los miembros de los Cuerpos Colegiados de eleccion popular, o a quienes hubieren
renunciado a su curul con anterioridad a la vigencia del presente acto legislativo, para
inscribirse en un partido distinto al que los avald, sin renunciar a la curul o incurrir en doble
militancia.

Paragrafo transitorio 2°. El Gobierno Nacional o los miembros del Congreso presentaran,
antes del 1° de agosto de 2009, un Proyecto de Ley Estatutaria que desarrolle este articulo.

El Proyecto tendra mensaje de urgencia y sesiones conjuntas y podra ser objeto de mensaje de
insistencia si fuere necesario. Se reducen a la mitad los términos para la revision previa de
exequibilidad del Proyecto de Ley Estatutaria, por parte de la Corte Constitucional.

“ARTICULO 122. No habra empleo publico que no tenga funciones detalladas en ley o

reglamento, y para proveer los de caracter remunerado se requiere que estén contemplados en
la respectiva planta y previstos sus emolumentos en el presupuesto correspondiente

(..)
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Modificado por el art. 4, Acto Legislativo 01 de 2009. El nuevo texto es el siguiente: Sin
perjuicio de las demas sanciones que establezca la ley, no podran ser inscritos como
candidatos a cargos de eleccion popular, ni elegidos, ni designados como servidores publicos,
ni celebrar personalmente, o por interpuesta persona, contratos con el Estado, quienes hayan
sido condenados, en cualquier tiempo, por la comision de delitos que afecten el patrimonio del
Estado o quienes hayan sido condenados por delitos relacionados con la pertenencia,
promocién o financiacion de grupos armados ilegales, delitos de lesa humanidad o por
narcotrafico en Colombia o en el exterior.

Tampoco quien haya dado lugar, como servidores publicos, con su conducta dolosa o
gravemente culposa, asi calificada por sentencia ejecutoriada, a que el Estado sea condenado
a una reparacion patrimonial, salvo que asuma con cargo a su patrimonio el valor del dafo”
INHABILIDADES PARA SER CONGRESISTA
FUNDAMENTO LEGAL.
e Constitucion Politica.

De conformidad con el articulo 179, no podran ser congresistas:

“1. Quienes hayan sido condenados en cualquier época por sentencia judicial, a pena privativa
de la libertad, excepto por delitos politicos o culposos.

2. Quienes hubieren ejercido, como empleados publicos, jurisdiccion o autoridad politica, civil,
administrativa o militar, dentro de los doce meses anteriores a la fecha de la eleccion.

3. Quienes hayan intervenido en gestibn de negocios ante entidades publicas, o en la
celebracion de contratos con ellas en interés propio, o en el de terceros, o hayan sido
representantes legales de entidades que administren tributos o contribuciones parafiscales,
dentro de los seis meses anteriores a la fecha de la eleccion.

4. Quienes hayan perdido la investidura de congresista.

5. Quienes tengan vinculos por matrimonio, o unién permanente, o de parentesco en tercer
grado de consanguinidad, primero de afinidad, o Unico civil, con funcionarios que ejerzan
autoridad civil o politica.

6. Quienes estén vinculados entre si por matrimonio, 0 unidon permanente, o parentesco dentro
del tercer grado de consanguinidad, segundo de afinidad, o primero civil, y se inscriban por el
mismo partido, movimiento o grupo para eleccion de cargos, o de miembros de corporaciones
publicas que deban realizarse en la misma fecha.

7. Quienes tengan doble nacionalidad, exceptuando los colombianos por nacimiento.
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8. Nadie podra ser elegido para mas de una corporacion o cargo publico, ni para una
corporacion y un cargo, si los respectivos periodos coinciden en el tiempo, asi fuere
parcialmente.

PARAGRAFO TRANSITORIO. Lo dispuesto en el numeral 8 del presente articulo no se aplicara
a quienes hubiesen renunciado con anterioridad a la vigencia del presente Acto Legislativo.

Las inhabilidades previstas en los numerales 2, 3, 5y 6 se refieren a situaciones que tengan
lugar en la circunscripcion en la cual deba efectuarse la respectiva eleccion. La ley
reglamentard los demas casos de inhabilidades por parentesco, con las autoridades no
contemplados en estas disposiciones.

Para los fines de este articulo se considera que la circunscripcion nacional coincide con cada
una de las territoriales, excepto para la inhabilidad consignada en el numeral 5. “

e Ley 5 de 1992, por la cual se expide el Reglamento del Congreso; el Senado y la
Camara de Representantes.

“Articulo 279. CONCEPTO DE INHABILIDAD. Por inhabilidad se entiende todo acto o
situacion que invalida la eleccion de Congresista o impide serlo.

Articulo 280. CASOS DE INHABILIDAD. No podran ser elegidos Congresistas:

1. Quienes hayan sido condenados, en cualquier época, por sentencia judicial a pena privativa
de la libertad, excepto por delitos politicos o culposos.

2. Quienes hayan ejercido, como empleados publicos, jurisdiccion o autoridad politica, civil,
administrativa o militar, dentro de los doce (12) meses anteriores a la fecha de la eleccién.

3. Quienes hayan intervenido en gestibn de negocios ante entidades publicas, o en la
celebracion de contratos con ellas en interés propio, o en el de terceros, o hayan sido
representantes legales de entidades que administren tributos o contribuciones para fiscales,
dentro de los seis (6) meses anteriores a la fecha de la eleccién.

4. Quienes hayan perdido la investidura de Congresista.

5. Quienes tengan vinculo por matrimonio o union permanente, o de parentesco en tercer grado
de consanguinidad, primero de afinidad, o Unico civil, con funcionarios que ejerzan autoridad
civil o politica.

6. Quienes estén vinculados entre si por matrimonio, 0 uniéon permanente, o parentesco dentro
del tercer grado de consanguinidad, segundo de afinidad, o primero civil y se inscriban por el
mismo partido, movimiento o grupo para eleccion de cargos, o de miembros de corporaciones
publicas que deban realizarse en la misma fecha.

7. Quienes tengan doble nacionalidad, exceptuando los colombianos de nacimiento.
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8. Quienes sean elegidos para mas de una corporacion o cargo publico, o para una corporacion
y un cargo, si los respectivos periodos coinciden con el tiempo, asi sea parcialmente. Salvo en
los casos en que se haya presentado la renuncia al cargo o dignidad antes de la eleccion
correspondiente.

Las inhabilidades previstas en los numerales 2, 3, 5, y 6, se refieren a situaciones que tengan
lugar en la circunscripcion en la cual deba efectuarse la respectiva eleccion. La ley
reglamentard los deméas casos de inhabilidades por parentesco con las autoridades no
contemplados en estas disposiciones.

Para los fines de este articulo se considera que la circunscripcion nacional coincide con cada
una de las territoriales, excepto para la inhabilidad consignada en el numeral 5.”

JURISPRUDENCIA

v' La Corte Constitucional, en sentencia C-093 de 1994, declar6 EXEQUIBLE el numeral 8
del articulo 280 de la Ley 5a. de 1992, para el cual sefialo que:

“La prohibicion constitucional admite dos hipotesis:

a) La de una persona que es elegida en forma simultdnea, para ser miembro de dos
corporaciones, desempefar dos cargos, o ser miembro de una corporacién y a la vez
desempefiar un cargo publico;

En este caso, es claro que, si se da la condicién prevista por la Carta, es decir, que los
periodos coincidan en el tiempo, asi sea parcialmente, habra nulidad de la eleccién para el
cargo y pérdida de la investidura del Congresista elegido (articulo 183, numeral 1° C.P.).

b) La de una persona que es elegida para desempefiar un cargo o para ser miembro de una
corporacion publica y, estando en ejercicio del mismo, aspira a ser elegida para otra
corporacion o cargo cuyo periodo coincide, siquiera parcialmente, con el que venia
ejerciendo.

En este segundo supuesto, del cual parte el numeral acusado, cabe distinguir, para los fines
de la inhabilidad, entre quien ha sido elegido y desempefia el cargo o destino publico
correspondiente y quien, pese haber sido elegido, no ha ejercido el empleo o interrumpio el
respectivo periodo. Si lo primero, se configura la inhabilidad, lo cual no ocurre en el segundo
evento, por las razones que mas adelante se precisaran.

En efecto, la coincidencia de periodos, sefialada en el canon constitucional como factor
decisivo en la configuracion de la inhabilidad, no puede entenderse sino con referencia a
una persona en concreto que actie simultaneamente en dos corporaciones, en dos cargos o
en una corporacion y un cargo.

Un periodo puede concebirse, en términos abstractos, como el lapso que la Constitucion o la

ley contemplan para el desempefio de cierta funcién publica. Pero tal concepto no puede ser
tenido en cuenta para efectos de inhabilidades sino cuando en realidad un individuo
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especificamente desarrolla, dentro del tiempo respectivo, las actividades propias de la
funcion. Vale decir al respecto, que los periodos no tienen entidad juridica propia y
autdénoma, sino que dependen del acto condicion en cuya virtud alguien entra en ejercicio de
funciones. Se convierten entonces en limites temporales de éstas.

En estos eventos, mal puede pensarse que exista inhabilidad, por cuanto no se configura el
ejercicio concreto y real del cargo o destino publico correspondiente, bien por no haberse
posesionado del mismo o en virtud de la separacion definitiva ocasionada por la mencionada
dimision.”

v' El Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto Radicacién 413 de
Noviembre de 5 de 1991, expreso:

“La nueva Constitucion, que no menciona especificamente, como lo hacia la anterior,

determinados cargos genéricamente dispone que no podran ser elegidos
congresistas “quienes hubieren ejercido, como empleados publicos, jurisdiccion o
autoridad politica, civil, administrativa o militar dentro de los doce meses anteriores a
la fecha de la eleccion (Articulol1l79); tampoco gobernadores quienes ejerzan esos
mismos cargos en los seis meses que precedan a las votaciones (Articulol8
Transitorio)

En realidad, como se afirma en el contexto de la consulta, la nueva constitucién agregé a los
cargos con autoridad civil, politica o militarlos que implican el ejercicio de la autoridad
administrativa.

5. Los cargos con autoridad, a que se refiere la constitucion tienen las siguientes
caracteristicas:

a) Los cargos con autoridad politica son los que exclusivamente atafien al manejo del
Estado, como los de Presidente de la Republica, ministros y directores de departamentos
administrativos que integran el Gobierno.

b) Los cargos con autoridad administrativa son todos los que correspondan a la
administracion nacional, departamental y municipal, incluidos los 6rganos electorales y de
control, que impliquen poderes decisorios, de mando o imposicién, sobre los subordinados o
la sociedad. Tales son, por ejemplo, los cargos de directores o gerentes de establecimientos
publicos o empresas industriales y comerciales del Estado de los departamentos y
municipios; gobernadores y alcaldes; Contralor General de la Nacién defensor del pueblo,
miembro del Consejo Nacional Electoral y Registrador Nacional del Estado Civil.

c) Los cargos con autoridad militar son todos los que, pertenecen a la Fuerza Publica, segun
el articulo216 de la Constitucion, tienen jerarquia y mando militar.

d) La autoridad civil corresponde, en principio, a todos los cargos cuyas funciones no
implican ejercicio de autoridad militar.

Pero algunos cargos implican el ejercicio exclusivo de autoridad civil. Tal es el caso de los
jueces y magistrados, de los miembros del Consejo Superior de la Judicatura que, con
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fundamento en la Constitucion, organice la ley, del Fiscal General y de los demas empleos
con autoridad, de la Fiscalia General.

e) Los miembros del Congreso estan excluidos de esta clasificacion porque, aunque sus
cargos implican ejercicio de autoridad politica, segun la Constitucion, pueden ser elegidos
gobernadores y reelegidos como senadores y representantes.

59) Sin embargo, la Sala considera que, aunque la Constitucion se refiere a los empleos con
autoridad en la forma disyuntiva, antes indicada, ello no obsta para que algunos de ellos
impliqguen, segun el mismo Estatuto, el ejercicio concurrente de todas o alguna de las
modalidades especificas que asume la autoridad. Asi, por ejemplo, el Presidente de la
Republica, que es jefe del Estado y del gobierno y “suprema autoridad administrativa’,
ejerce autoridad politica y administrativa; ademas, cuando dirige la fuerza publica y dispone
“de ella como Comandante Supremo de las Fuerzas Armadas de la Republica” (articulo189,
namero 3, de la Constitucion), ejerce autoridad politica y militar si ejerce funciones como
“suprema autoridad administrativa” también lo hace como autoridad civil y si actda en
relacion con el congreso o con la Rama Jurisdiccional (articulos 200 y 201 de la
Constitucion), ejerce autoridad politica y civil.

(...) para que exista causal de inhabilidad, segun la citada disposicion, el empleado con
autoridad civil o politica debe ejercerla en la misma circunscripcién en que el pariente el
pariente es candidato al Congreso.

2) Por consiguiente, las causas de inhabilidad prescritas por el articulo179, numero 5, de la
Constitucion no son operantes si la autoridad civil o politica se ejerce en una circunscripcion
electoral diferente de aquella en que esté inscrito al candidato al Congreso.

3) El articulo 179, inciso final, para los efectos de lo prescrito por la misma disposicion, hace
coincidir “la circunscripcién nacional” “con cada una de las territoriales”, salvo para la
inhabilidad contemplada por el nimero 5 de la misma disposicion.

Este precepto significa que, por presuncion constitucional la “circunscripcion nacional” a que
se refiere el articulo 171 de la Constitucion para elegir senadores, se asimila o identifica “con
cada una de las territoriales” para que las causales de inhabilidad que se presentaren en
éstas, pueden ser aplicadas a los candidatos del Senado: se trata, por consiguiente,
respecto de las elecciones para ser senadores, de una excepcion, prescrita por la
Constitucion, al principio del articulo179, numero 8, inciso 2° segun el cual “las inhabilidades
previstas en los numerales 2°, 3°, 5° y 6° se refieren a situaciones que tengan lugar en la
circunscripcion en la cual debe efectuarse la respectiva eleccion.

Pero como excepcidn a la excepcion, el articulo179, namero 8, inciso final, no es aplicable a
las causales de inhabilidad para ser miembro del Congreso contempladas por el numero 5°
de la misma disposicion. En consecuencia, el nexo de parentesco que esta disposicion
contempla solo puede ser causal de inhabilidad, en relacion con las elecciones de
senadores, si el empleado con autoridad politica o civil la ejerce en todo el territorio de la
“circunscripcién nacional” (Se resalta)
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v' El Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, en
Sentencia del 18 de septiembre de 2003, proferida dentro del proceso radicado con
el No. 11001-03-28-000-2002-0007-01(2889-2907) en relacion con la inhabilidad por
parentesco con funcionarios que ejerzan autoridad civil o politica, expreso:

“Dentro de este orden de ideas, se concluye que los senadores no estan inhabilitados para
ejercer tal cargo cuando su conyuge o su compafero permanente, o uno de sus familiares
en los grados sefalados ejerza autoridad civil o politica en una circunscripcién
departamental o municipal; con mayor razén, un representante a la cdmara menos aun va
a_estar_inhabilitado _cuando_su conyuge o _compafiero_permanente o _uno_de sus
familiares en los grados de parentesco sefialados ejerza autoridad politica o civil en
un municipio, asi el municipio geogréaficamente esté ubicado en el mismo departamento por
cuya circunscripcion electoral fue elegido como representante.

Ciertamente, la circunscripciones electorales departamental y municipal son diferentes segun la
regla general, y ademas, como lo precis6 el mandato constitucional, dicha inhabilidad debe
tener "lugar en la circunscripcién en la cual deba efectuarse la respectiva eleccion”, y_la
eleccion del representante se produce en toda la circunscripcion departamental y no en
la circunscripcion municipal, como es bien sabido.” (Resaltado es nuestro)

Concepto DAFP

¢La hermana de un Congresista puede ser nombrada como Ministra? RAD. 13386/2006
Radicaciéon. EE10320 de 27-Dic-06)

“...para el caso objeto de consulta, se deduce que la inhabilidad por parentesco
establecida en el numeral 5°, del articulo 179 de la Constitucion se configura antes de la
eleccién del aspirante al Senado vy no después de haber sido elegido; por consiguiente
(...) de acuerdo con lo preceptuado por el Consejo de Estado, se considera que no se

genera inhabilidad para ser designada la hermana del Senador como Ministra con
posterioridad a la eleccion, en un cargo con autoridad civil o administrativa y no se le podra
atribuir una inhabilidad sobreviviente al Senador ya que el articulo6° de la ley 190 de 1995,
no resulta aplicable a los congresistas ni puede operar como causal de pérdida de
investidura.”
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Concepto DAFP

¢Con qué tiempo de antelacion el Secretario General de la Comision Segunda
Constitucional Permanente de la Camara de Representantes debe renunciar a su cargo
para poder ser elegido Congresista? RAD. 8000/2006 (Radicacion. EE6002 de 12-Jul-06)

‘Respecto a la patrticipacion en politica de los empleados publicos, la Directiva Unificada
No. 003 de Enero 27 de 2006 de la Procuraduria General de la Nacion, sefialé que ningan
servidor publico podra tomar parte en las actividades de los partidos y movimientos
politicos y en las controversias politicas, sin perjuicio de ejercer libremente el derecho al

sufragio. En consecuencia, ningun servidor publico podra intervenir en politica, hasta tanto
el legislador no expida la ley estatutaria que establezca las condiciones en que se permitira
Su participacion.

En este orden de ideas, ... teniendo en cuenta lo preceptuado por el Consejo de Estado y
la Procuraduria General de la Nacion, se considera que el Secretario de la Comision
Segunda Permanente de la Camara de Representantes no ejerce autoridad civil o
administrativa y no se encuentra inhabilitado, por la causal contenida en el numeral 2 del
articulo 179 de la Constitucion para aspirar a ser congresista, siempre y cuando, en el
momento de la inscripcion, no esté ocupando el cargo publico, esto significa que tendra que
renunciar al empleo antes del dia de la inscripcion.”

INHABILIDADES EN EPOCA DE ELECCIONES DE CONGRESISTAS, PRESIDENTE Y
VICEPRESIDENTE.

Sobre el particular la Directiva Unificada No. 005 de agosto 27 de 2009 expedida por la
Procuraduria General de la Nacién imparte instrucciones a los servidores publicos relacionadas
con las jornadas electorales del 2010, elecciones de Congreso de la Republica, Presidente y
Vicepresidente. En la mencionada disposicidbn se recogen normas ya mencionadas en el

presente documento para cada uno de los cargos sefalados asi como las normas de
inhabilidades generales aplicables a todos ellos.

INHABILIDADES SEGUN EL CARGO A EJERCER EN EL NIVEL TERRITORIAL

INHABILIDADES DEL ALCALDE DEL DISTRITO CAPITAL

FUNDAMENTO LEGAL.
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e Decreto 1421 de 1993, por el cual se dicta el régimen especial para el Distrito Capital de
Santafé de Bogota (Articulo 37)

e Ley 617 de 2000, por la cual se reforma parcialmente la Ley 136 de 1994, el Decreto
Extraordinario 1222 de 1986, se adiciona la Ley Organica de Presupuesto, el Decreto
1421 de 1993, se dictan otras normas tendientes a fortalecer la descentralizacién, y se
dictan normas para la racionalizacion del gasto publico nacional.

“Articulo 39. (...)”

El mismo régimen de inhabilidades e incompatibilidades regira para el Distrito Capital de
Santafé de Bogota, D.C.”

“Articulo60. INHABILIDADES, INCOMPATIBILIDADES Y PROHIBICIONES PARA EL
ALCALDE MAYOR, LOS CONCEJALES, LOS EDILES, EL CONTRALOR Y EL
PERSONERO DE SANTA FE DE BOGOTA DISTRITO CAPITAL. Las disposiciones en
materia de inhabilidades, incompatibilidades y prohibiciones para ser elegido a cargo o
corporacion de eleccién popular para el nivel municipal y distrital contenidas en el
Capitulo Quinto de la presente ley, rigen para Santa Fe Bogota Distrito Capital.” (Este
articulo fue declarado exequible por la Corte Constitucional en Sentencia C-837-2001)

Al alcalde mayor se le aplicara el régimen de inhabilidades e incompatibilidades establecido por
la Constitucion y las leyes para el Presidente de la Republica.

JURISPRUDENCIA

v' La Corte Constitucional mediante sentencia C-952 de 2001 respecto a las
inhabilidades intemporales, y especificamente la prohibicibon de inscripcion como
candidato, eleccién o designacion en el Cargo de alcalde municipal o distrital de quien
haya sido condenado en cualquier época por sentencia judicial a pena privativa de la
libertad, excepto por delitos politicos o culposos, haya perdido la investidura de
congresista, o la de diputado, o concejal; haya sido excluido del ejercicio de una
profesion o se encuentre en interdiccion para el ejercicio de funciones publicas,
contemplada en el articulo 37 de la Ley 617 de 2000, sefiald lo siguiente:

“...) la violacién constitucional por la falta de restriccion temporal en la causal de
inhabilidad del articulo acusado y el desconocimiento de un presunto derecho de
rehabilitacion que se deriva de la temporalidad de la causal de inhabilidad, no son
ciertos. La disposicién acusada establece una regulacién que persigue asegurar la
transparencia en el ejercicio del cargo de alcalde municipal o distrital, mediante un
mecanismo que es razonable y proporcionado con el fin perseguido, como es asegurar
la idoneidad, moralidad y probidad de quienes lo desempefien. Lo anterior, no s6lo
tiene como norte la generacion de un ambiente de confianza y legitimidad con respecto
del manejo de los asuntos de interés de la comunidad, sino que también pretende
hacer efectivos los resultados propuestos en materia de la moralizacién del Estado
colombiano, en términos que se ajustan a la Constitucion y a la jurisprudencia
referenciada.
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La intemporalidad de la causal de inhabilidad contenida en el articulo 37 de la Ley 617
de 2000 no vulnera el principio de prescriptibilidad de las penas y medidas de
seguridad (C.P., art. 28), como tampoco el derecho de rehabilitacidn, pues se trata de
figuras distintas con finalidades diversas...”

INHABILIDADES DE LOS CONCEJALES DEL DISTRITO CAPITAL
FUNDAMENTO LEGAL
e Constitucion Politica
“Articulo261. Articulo modificado por el articulo 20. del Acto Legislativo No. 3 de 1993. “(...)”

PARAGRAFO 1lo. Las inhabilidades e incompatibilidades previstas en la Constitucién Nacional
y las leyes, se extenderan en igual forma a quienes asuman las funciones de las faltas
temporales durante el tiempo de su asistencia.”

e Decreto 1421 de 1993
“Articulo28. INHABILIDADES. No podran ser elegidos concejales:

1. Quienes en cualquier época hayan sido condenados por sentencia judicial a pena privativa
de la libertad, excepto por delitos politicos o culposos.

2. Quienes hayan sido secretarios, jefes de departamento administrativo o gerentes de
entidades descentralizadas distritales, dentro del afio anterior a la fecha de la eleccion; como
empleados publicos hayan ejercido autoridad politica, civil, militar o judicial en el Distrito dentro
de los seis (6) meses anteriores a la eleccion o se hubieren desempefiado como empleados o
trabajadores oficiales en el Distrito, dentro de los tres (3) meses anteriores a la fecha de la
eleccion.

3. Quienes hayan intervenido en la gestion de negocios ante entidades distritales o en la
celebracion de contratos con ellas o hayan sido representantes legales en el Distrito de
entidades que administren tributo o contribuciones parafiscales, todo dentro de los seis (6)
meses anteriores a la fecha de la eleccion.

4. Quienes hayan perdido la investidura de miembros de una Corporacion de eleccién popular.

5. Quienes en cualquier época hayan sido excluidos del ejercicio de una profesion o
sancionados por faltas a la ética profesional o a los deberes de un cargo publico, y

6. Quienes estén vinculados por matrimonio o0 unidn permanente o tengan parentesco en tercer

grado de consanguinidad, primero de afinidad o primero civil, con funcionarios que ejerzan
autoridad en el Distrito.”
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o Ley 617 de 2000.

“Articulo 60. INHABILIDADES, INCOMPATIBILIDADES Y PROHIBICIONES PARA EL
ALCALDE MAYOR, LOS CONCEJALES, LOS EDILES, EL CONTRALOR Y EL PERSONERO
DE SANTA FE DE BOGOTA DISTRITO CAPITAL. Las disposiciones en materia de
inhabilidades, incompatibilidades y prohibiciones para ser elegido a cargo o corporacion de
eleccion popular para el nivel municipal y distrital contenidas en el Capitulo Quinto de la
presente ley, rigen para Santa Fe Bogota Distrito Capital.” (Este articulo fue declarado
exequible por la Corte Constitucional en Sentencia C-837-2001)

DOCTRINA

¢Existe inhabilidad para un servidor publico de un Instituto Distrital que aspirar al cargo
de Concejal Distrital de Bogota? (Concepto del Consejo Nacional Electoral Radicado.
3108 de 2006)

“Para la solucién del problema juridico, el referente legal es el articulo 43 de la Ley 136 de
1994, modificado por el articulo 40 de la Ley 617 de 2000, que en el numeral segundo
dispone:

"Articulo 43. Inhabilidades: No podra ser inscrito como candidato ni elegido concejal
municipal o distrital: (...)

2. Quien dentro de los doce (12) meses anteriores a la fecha de la eleccion haya ejercido
como empleado publico, jurisdiccion o autoridad politica, civil, administrativa o militar, en el
respectivo municipio o distrito, o quien como empleado publico del orden nacional,
departamental o municipal, haya intervenido como ordenador de gasto en la ejecucion de
recursos de inversion o celebracion de contratos, que deban ejecutarse o cumplirse en el
respectivo municipio o distrito.

De acuerdo con el Decreto 3135 de 1968, el Decreto 1421 de 1993, Régimen Especial de
Bogota, los servidores publicos por regla general, son empleados publicos, excepto los
trabajadores de la construccién y el sostenimiento de obras publicas que son trabajadores
oficiales; por consiguiente, un profesional especializado de un Instituto Distrital, es un
empleado publico, ingrediente normativo necesario para estructurar la causal de inhabilidad
que nos ocupa.

Con base en la informacion brindada por la consultante, el empleado publico al que alude no
ejerce jurisdiccion, ni autoridad en ninguna de las modalidades previstas en los articulos 188
a 191 de la Ley 136 de 1994, ni interviene como ordenadora del gasto en la inversién de
recursos de inversion o en la celebracion de contratos que deban ejecutarse o desarrollarse
en el mismo distrito capital; por consiguiente, se concluye que no se encuentra incurso en la
causal de inhabilidad trascrita.

Pero atendiendo que tiene la calidad de servidor publico, en la especie de empleado publico,
para ser inscrito como candidato al Concejo Distrital deberd presentar renuncia, la misma
haber sido aceptada y entregar el cargo definitivamente.
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De acuerdo con el calendario electoral fijado por la Resoluciéon No. 5140 de 2006, proferida
por la Registraduria Nacional del Estado Civil, el 8 de agosto de 2007, vence el término para
las inscripciones de candidatos o listas de candidatos para las elecciones que tendran lugar
el 28 de octubre de 2007.”

INHABILIDADES DE LAS JUNTAS ADMINISTRADORAS LOCALES DEL DISTRITO
CAPITAL

FUNDAMENTO LEGAL

e Constitucion Politica
“Articulo 261. Articulo modificado por el articulo 20. del Acto Legislativo No. 3 de 1993. (...)”
PARAGRAFO 1lo. Las inhabilidades e incompatibilidades previstas en la Constitucién Nacional

y las leyes, se extenderan en igual forma a quienes asuman las funciones de las faltas
temporales durante el tiempo de su asistencia.”

e Decreto 1421 de 1993
“Articulo 66. INHABILIDADES. No podran ser elegidos ediles quienes:

1. Hayan sido condenados a pena privativa de libertad, excepto en los casos de delitos
culposos o politicos.

2. Hayan sido sancionados con la pena de destitucion de un cargo publico, o se encuentren,
temporal o definitivamente, excluidos del ejercicio de una profesion en el momento de la
inscripcion de su candidatura.

3. Hayan perdido la investidura de miembros de una corporacion de eleccion popular.

4. Dentro de los tres (3) meses anteriores a la inscripcibn de la candidatura se hayan
desempefiado como empleados publicos en el Distrito; hayan sido miembros de una junta
directiva distrital; hayan intervenido en la gestiébn de negocios o en la celebracion de contratos
con el Distrito o hayan ejecutado en la localidad contrato celebrado con organismo publicos de
cualquier nivel, y

5. Sean coényuges, comparfieros o Compafieras permanentes o parientes dentro del segundo
grado de consanguinidad, o primero de afinidad o civil, de los concejales o de los funcionarios
distritales que ejerzan autoridad politica o civil.”

e Ley 617 de 2000.
“Articulo 60. INHABILIDADES, INCOMPATIBILIDADES Y PROHIBICIONES PARA EL

ALCALDE MAYOR, LOS CONCEJALES, LOS EDILES, EL CONTRALOR Y EL PERSONERO
DE SANTA FE DE BOGOTA DISTRITO CAPITAL. Las disposiciones en materia de
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inhabilidades, incompatibilidades y prohibiciones para ser elegido a cargo o corporacion de
eleccion popular para el nivel municipal y distrital contenidas en el Capitulo Quinto de la
presente ley, rigen para Santa Fe Bogota Distrito Capital.” (Este articulo fue declarado
exequible por la Corte Constitucional en Sentencia C-837-2001)

JURISPRUDENCIA

v El Consejo de Estado mediante sentencia de Sala de lo Contencioso
Administrativo. Seccion Quinta del 24 de agosto de 2001, radicacién numero: 2451-
2448, Consejero Ponente: Roberto Medina Lopez. Respecto alos Ediles, sefialo.

“Se demanda la eleccion del sefior José Antonio Castro Pacheco por hallarse incurso en la
inhabilidad consagrada en el articulo 66-4 del Decreto 1421 de 1993. La inhabilidad alli
consagrada comprende a quienes “se hayan desempefiado como empleados publicos en el
Distrito” y no exclusivamente a los vinculados directamente a esa Administracion, como lo
ha interpretado el demandado. Quiere decir lo anterior que la inhabilidad no comprende
Gnicamente a los empleados publicos del orden distrital sino también a quienes, como
empleados publicos, del orden nacional o distrital, o de otro orden, tengan su sede laboral
en el Distrito Capital”

v El Consejo de Estado en sentencia, radicaciéon nuamero: 25000-23-15-000-2002-
0988-01(8516) de fecha veinte (20) de febrero de dos mil tres (2003), de la Seccidn
Primera Sala de lo Contencioso Administrativo Consejero ponente: Dr. GABRIEL
EDUARDO MENDOZA MARTELO, referente a las inhabilidades de los Ediles,
sefalo:

v' “EDIL DEL DISTRITO CAPITAL - Régimen especial de inhabilidades e
incompatibilidades previsto en el Decreto 1421 de 1993 / PERDIDA DE LA
INVESTIDURA DE EDIL DE BOGOTA - Remisién a las normas legales referidas a
los municipios: Ley 136 de 1994, articulo 126

En lo concerniente a la pérdida de la investidura de los Ediles del Distrito Capital de la
Republica, entidad territorial que goza de autonomia para la gestibn de sus intereses,
atendiendo el régimen especial al que se halla sometido, en los términos del articulo 322
constitucional, debe decirse que el Decreto 1421 de 1993 que, precisamente desarrolla este
altimo precepto, aun cuando prevé en su articulo 66 las causales de inhabilidad de los
miembros de las Juntas Administradoras Locales y, en el articulo 68, las incompatibilidades
a que se sujetan estos servidores publicos, en realidad, no incorpora ninguna referencia
especifica con respecto a si se pierde o no la investidura por incurrir en alguno de los
supuestos que dichas normas establecen o por cualquiera otra conducta que alli se defina.
De manera que, al no existir una regulacion especial relacionada con la pérdida de la
investidura de los Ediles del Distrito Capital, subsidiariamente, por expreso mandato de la
misma norma constitucional que contempla su régimen especial, aspecto que también
recoge el articulo 2° del Decreto 1421 de 1993, deben aplicarse las normas constitucionales
y legales referidas a los municipios, particularmente, para el asunto que nos interesa, la Ley
136 de 1994. Esta Ley desarrolld en su articulo 119 las Juntas Administradoras Locales, de
que trata el articulo 318 de la Constitucién Politica y en su articulo 126 consagro las
incompatibilidades de los ediles.”
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DOCTRINA

¢Existe Inhabilidad para aspirar a ser elegido Edil de una localidad por ser Fiscal de una
Junta de Accion Comunal de otra localidad? ¢Por desempefiar empleo publico? ¢Por
contratar con el Estado? Caso positivo, ¢cuando se debe renunciar? (Concepto del
Consejo Nacional Electoral Radicado. 3404 de 2006)

“en el evento que el interesado en participar como candidato a ser edil de una localidad,
desempefie empleo publico en el Distrito Capital, debera presentar renuncia, la misma ser
aceptada y entregar el cargo definitivamente antes de los tres meses anteriores a la
inscripcion de la candidatura.

El H. Consejo de Estado, sefialé que por intervencion en la celebracion de contratos se
entienden todas las gestiones o0 actuaciones que indiquen una participaciéon personal y
activa en los actos conducentes a la celebracion del mismo y permitan demostrar un claro
interés sobre el particular; igualmente, que lo que constituye causal de inhabilidad es la
intervencién en la celebracidén de contratos, no su ejecucion.

En consecuencia, si el ciudadano interesado interviene en la celebracién de contratos con el
Distrito o con entidades de cualquier nivel, ultimo caso, que deban ejecutarse en la
localidad, dentro de los tres meses anteriores a la inscripcion de la candidatura, se configura
la causal de inhabilidad.

En cuanto al desempefio como Fiscal de una Junta de Accion Comunal que aspira ser
elegido edil, tenemos, que en primer lugar tal condicidon no le da el caracter de empleado
publico, por lo que no se cumpliria el primer requisito; de otra parte, hay lugar a inhabilidad,
en el evento que haya intervenido en la celebracion de contratos con el Distrito o con
entidades de cualquier nivel y que deban ejecutarse en la localidad.

De acuerdo con lo definido en el articulo 6° de la Ley 743 de 2002, la Accién Comunal es
una expresion social organizada, autonoma y solidaria de la sociedad civil, cuyo propdsito es
promover un desarrollo integral, sostenible y sustentable construido a partir del ejercicio de
la democracia participativa en la gestion del desarrollo de la comunidad.

Dentro de los objetivos propuestos por las Juntas de Accién Comunal, establecidos en el
articulo 19 de la Ley 743 de 2002, se encuentra en el literal f) “Celebrar contratos con
empresas publicas y privadas del orden internacional, nacional, departamental, municipal y
local, con el fin de impulsar planes, programas y proyectos acordes con los planes
comunitarios y territoriales de desarrollo”.

Con base en esta norma, es clara la facultad que tienen la JAC para celebrar contratos con
entidades publicas; luego, para establecer la existencia de la causal de inhabilidad se
requerira, de una parte que de acuerdo con los estatutos el Fiscal o facultades especiales,
tenga capacidad juridica para intervenir en la celebracion de los contratos con el Distrito o
con entidad publica de cualquier nivel que se ejecuten en la localidad, dentro de los tres
meses anteriores a la fecha de inscripcién de la candidatura.
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En sintesis, el actual Fiscal de una Junta de Accion Comunal estara incurso en la causal de
inhabilidad para aspirar a ser edil de otra localidad del Distrito Capital, si dentro de los tres
meses anteriores a la inscripcion de la candidatura, interviene en la celebracion de contratos
con el Distrito o dentro del mismo término, interviene en la celebracion de contratos con
entidades publicas de cualquier nivel, que deban ejecutarse en la localidad en la que aspira
a ser inscrita candidata y elegida edil.”

INHABILIDADES DE LOS ALCALDES LOCALES DEL DISTRITO CAPITAL
FUNDAMENTO LEGAL
e Decreto 1421 de 1993 (Articulo 84)

“No podran ser designados alcaldes locales quienes estén comprendidos en cualquiera de las
inhabilidades sefaladas para los ediles. Los alcaldes locales tienen el caracter de funcionarios
de la administracion distrital y estaran sometidos al réegimen dispuesto para ellos”.

v' El Consejo de Estado en sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo.
Seccién Quinta, del 6 de octubre de 2005, radicacion numero 25000-23-24-000-2004-
00421-01(3744), Consejero Ponente: Reinaldo Chavarro Buritica. En cuanto a la
regulacion de las inhabilidades de los alcaldes Locales, indicé:

“Las inhabilidades para ser designado Alcalde Local tienen como referente la fecha de
nombramiento por parte del Alcalde Mayor, no la fecha de conformacion de las ternas por parte
de las Juntas Administradoras Locales”

“El Capitulo V de la Ley 617 de 2000 no regula las inhabilidades de los miembros de las Juntas
Administradoras Locales, pues se limita a sefialar algunas reglas en relacion con las
incompatibilidades de esos servidores publicos. Eso significa, entonces, que las causales de
inhabilidad de los miembros de las Juntas Administradoras Locales del Distrito Capital
sefialadas en el articulo 66 del Decreto 1421 de 1993 no fueron derogadas ni expresa ni
tacitamente por la Ley 617 de 2000. En efecto, al tenor de lo dispuesto en el articulo 72 del
Cddigo Civil, la derogatoria tacita s6lo se produce cuando la ley posterior regula un tema de
manera diferente al de la ley anterior, de tal manera que pugnen las dos disposiciones”

v' El Consejo de Estado en sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo.
Seccién Quinta, del 11 de mayo de 2006, radicacién numero 2004-00525 (3923),
Consejero Ponente: Filemédn Jiménez Ochoa. Con respecto al alcance del numeral
8 del articulo 179 de la constituciéon Politica en la designacion de Alcalde Local,
sefialo:

“Articulo 179.-No podran ser congresistas:

8. Nadie podra ser elegido para mas de una corporacion o cargo publico, ni para una
corporacion y un cargo, si los respectivos periodos coinciden en el tiempo, asi fuere
parcialmente.”
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“Pese a que la prohibicién establecida en la norma antes citada se encuentra en el Capitulo 6°
del Titulo VIl de la Constitucion, relativo a ‘los Congresistas”, una interpretacion literal y
teleolégica de esa norma superior permite concluir que esa prohibicion no solamente se aplica a
los congresistas sino a todos los cargos que deben proveerse por eleccion popular, porque de
un lado, la expresion “nadie podra” supone una regla general de aplicacion imperativa y, de
otro, es légico deducir que no existe razon suficiente para aplicar esa norma solamente a los
congresistas y excluir de aquella prohibicion a otros cargos de eleccion popular’.

INHABILIDADES DEL PERSONERO DEL DISTRITO CAPITAL
FUNDAMENTO LEGAL
e Decreto 1421 de 1993

“Articulo 97. INHABILIDADES. No podra ser elegido personero quien sea o haya sido en el
ultimo afilo miembro del Concejo, ni quien haya ocupado durante el mismo lapso cargo publico
en la administracion central o descentralizada del Distrito. Estara igualmente inhabilitado quien
en cualquier época hubiere sido condenado a pena de prisién por delitos comunes, salvo los
culposos o politicos, excluido del ejercicio de su profesion o sancionado por faltas a la ética
profesional.

Quien haya ocupado en propiedad el cargo de personero no podra desempefiar empleo alguno
en el Distrito Capital, ni ser inscrito como candidato a cargos de eleccion popular, sino un afo
después de haber cesado en el ejercicio en sus funciones.”

e Ley 1031 de 2006.
“Articulo 2. “(...)’

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

e Ley 617 de 2000.

“Articulo 60. INHABILIDADES, INCOMPATIBILIDADES Y PROHIBICIONES PARA EL
ALCALDE MAYOR, LOS CONCEJALES, LOS EDILES, EL CONTRALOR Y EL PERSONERO
DE _SANTA FE DE BOGOTA DISTRITO CAPITAL. Las disposiciones en materia de
inhabilidades, incompatibilidades y prohibiciones para ser elegido a cargo o corporacion de
eleccion popular para el nivel municipal y distrital contenidas en el Capitulo Quinto de la
presente ley, rigen para Santa Fe Bogotad Distrito Capital. “(Este articulo fue declarado
exequible por la Corte Constitucional en Sentencia C-837-2001)

JURISPRUDENCIA
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v' La Corte Constitucional en sentencia C- 617 de 1997, respecto a las inhabilidades
para ser elegido Personero, sefalo:

“El literal b) del articulo 174 de la Ley 136 de 1994 prohibe que sea elegido Personero
Municipal o Distrital quien haya ocupado durante el afio anterior cargo o empleo
publico en la administracion central o descentralizada del distrito o municipio.

Al decir de los actores, este precepto es inconstitucional por establecer barreras para el
ejercicio de un cargo publico sin que la Constitucion las haya previsto; por extender el
término de duracion de las incompatibilidades de los concejales de manera desventajosa
respecto de los congresistas y diputados; y por no haber sido contemplada la misma
inhabilidad para el caso del Procurador General de la Nacién, quien es cabeza del Ministerio
Publico.

La Corte Constitucional, frente a esos cargos, debe manifestar:

El legislador, como ya se expresO, goza de autorizacién constitucional para establecer
causales de inhabilidad e incompatibilidad en cuanto al ejercicio de cargos publicos, y al
hacerlo, en tanto no contradiga lo dispuesto por la Carta Politica y plasme reglas razonables
y proporcionales, le es posible introducir o crear los motivos que las configuren, segun su
propia verificacibn acerca de experiencias anteriores y su evaluacion sobre lo que mas
convenga con el objeto de garantizar la transparencia del acceso a la funcién publica, de las
sanas costumbres en el seno de la sociedad y de la separacion entre el interés publico y el
privado de los servidores estatales, sin que necesariamente los fenbmenos que decida
consagrar en la calidad dicha tengan que estar explicitamente contemplados en el texto de
la Constitucion. Exigirlo asi significaria quitar a la ley toda iniciativa en materias que son
propias de su papel en el plano de la conformacion del orden juridico, despojando de
contenido la funcion legislativa misma.”

“Busca la norma impedir que se utilice el poder para favorecer o auspiciar la campana en
busqueda de la eleccion, lo cual se aviene sin esfuerzo al sentido y a los objetivos de las
inhabilidades, resguarda la confianza publica en la autonomia de los concejales al elegir y
protege la igualdad de condiciones entre los distintos candidatos al cargo de Personero.”

v' La Sala Plena del Consejo de Estado, al resolver varios recursos de suplica contra
fallos de la Seccién Quinta que consideraban improcedente la reeleccion del Personero,
mediante sentencia del 8 de abril de 2003, expediente 0324-01, Consejero Ponente Dr.
German Rodriguez Villamizar, sefiald que era viable la reeleccion del Personero, criterio
gue fue reiterado por la misma Sala en fallo del 7 de octubre del 2004, radicado bajo el
No S-418 siendo Consejero Ponente el Dr. Alejandro Orddiiez Maldonado, en el cual
sefalo:

“El personero ejerce en el municipio, bajo la direccién suprema del Procurador General
de la Nacion las funciones del Ministerio Publico (Ley 136/94, art. 178), por ende no
puede catalogarse como empleado publico de la administracién central o
descentralizada, v no le es aplicable la inhabilidad para alcaldes consagrada en el
numeral 2 del articulo 95 de la Ley 136/94, modificado por el articulo 37 de la ley 617 de
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2000. La inhabilidad prevista en el numeral 5 de la misma disposicion tampoco lo afecta por las
razones expuestas en la sentencia antes transcrita.” (Resaltado nuestro)

v" El Consejo de Estado mediante concepto Radicacion No. 1.788 de noviembre 30 de
2006, Consejero Ponente: Enrigue José Arboleda Perdomo, reeleccion,
inhabilidades. Aplicacion ley 1031 del 2006, sefialo:

“Las causales de inhabilidad para ser elegido personero distrital:

La clara diferenciacion entre los organismos y entidades administrativas que conforman los
sectores central y descentralizado por servicios, y sus 6rganos de control, introducida por la
Constitucion de 1991, sustenta la disposicion del legislador en el sentido de estructurar
como causal de inhabilidad la vinculacion laboral que el aspirante a personero tenga con la
administracion a la que tendria que controlar, y a la vez haria irrazonable la misma exigencia
tratandose de servidores vinculados con el mismo organismo de control.

Aplicando lo expuesto a la pregunta formulada a la Sala en la que se averigua si, conforme a
la norma transcrita, un funcionario de la Personeria mientras esté en su cargo esta
inhabilitado para ser elegido personero, se encuentra que al no ejercer cargo publico en la
administracion central o descentralizada del Distrito, no le es aplicable la prohibicion del
articulo 2° de la ley 1031 de 2006.

4. Lareelecciéon del personero distrital:

La ley 1031 del 2006 !, establecié que el periodo de los personeros municipales y distritales
seria de cuatro afos, unificandolo con el de los alcaldes, concejales y contralores, que a su
vez habia sido modificado por el acto legislativo 02 del 2002,*? y definié6 ademéas que podrian
ser reelegidos por una sola vez para el periodo siguiente. Tratandose del personero Distrital,
determind la ley citada:

"Articulo 2°. El articulo 97 del Decreto-ley 1421 de 1993, quedara asi: “Articulo 97. Eleccién,
inhabilidades. El Personero Distrital sera elegido por el Concejo durante el primer mes de
sesiones ordinarias, para un periodo institucional de cuatro (4) afios, que se iniciara el
primero de marzo y concluira el dltimo dia de febrero. Podra ser reelegido, por una sola vez,
para el periodo siguiente.

“.)”

“Paragrafo transitorio. El personero distrital elegido antes de la vigencia de la presente ley
concluirda su periodo el ultimo dia del mes de febrero de 2008"

Acota la Sala que al revisar los antecedentes de la ley 1031 del 2006,** encontré que en julio
y agosto del 2005, por iniciativa parlamentaria, se propuso modificar el periodo de los
personeros municipales y distritales en los términos de los actuales articulos 1° y 2° de la ley
1031 del 2006. Ademas de justificar la unificacion del periodo en cuatro afios, como ya se
sefald, también se manifestd en la exposicibn de motivos, que era necesario permitir la
reeleccion, pues no habia suficiente claridad sobre el tema, dadas las sentencias de
inconstitucionalidad que habian recaido sobre las normas que la prohibian. Aparece
igualmente que en los debates parlamentarios se reitero el interés de "dejar claro que nadie
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podria ser Personero Municipal o Distrital, por mas de dos (2) periodos consecutivos"**, y

asi se consagro la reeleccion por una sola vez tratdndose de periodos continuos.

De igual forma, el legislador decidié que debia referirse en idéntico sentido al personero del
Distrito Capital introduciendo en el estatuto especial de Bogota la modificacion adoptada
para todos los personeros.

El problema juridico planteado por la solicitud de consulta, consiste en definir cuando
empieza a regir esta limitacion, esto es si se aplica al personero que sera elegido después
de la vigencia de la ley, o si por el contrario se aplica a quien venia ejerciendo este cargo en
el Distrito Capital.

Para efectos de la definicion de tema, distingue la Sala entre la eleccién del personero y el
ejercicio del cargo por el periodo de cuatro afios, pues la primera inicia una situacion juridica
para un particular que se desarrolla en el curso de cuatro afios, situacidon que puede ser
modificada por la ley, pues la eleccion por si misma no puede serle desconocida, pero las
condiciones del ejercicio como personero efectivamente pueden ser variadas por la ley.
Dicho de otra forma, la norma en comento, no modificé la eleccién del actual Personero
pues se efectud antes de su vigencia y ésta es una situacion juridica consolidada que no fue
en si misma afectada por la ley, puesto que lo que hizo fue modificar hacia el futuro una de
las condiciones de ejercicio del cargo, la posibilidad de la reeleccion por una sola vez. A éste
fenémeno por el cual la nueva ley afecta las situaciones, relaciones o estados juridicos no
concluidos se le denomina efecto general inmediato de la ley.

El efecto general inmediato consiste en que la ley nueva puede afectar tanto las situaciones
como las relaciones juridicas en curso o no terminadas, lo que excluye de su regulacion las
situaciones, relaciones o0 estados juridicos consolidados, pues si lo hiciere seria
inconstitucional por su retroactividad.

Bajo esta regla de aplicacion de la ley en el tiempo, es claro que la limitacién consagrada en
el articulo 2° de la ley 1031 de 2006, hace referencia al modo de ejercer el derecho a ser
nuevamente elegido para quien venia ejerciendo el cargo de personero, y por ende, quien al
entrar en vigencia esa disposicién estaba ejerciéndolo por razén de una eleccion, puede ser
reelegido por una vez adicional en forma inmediata.

En sintesis, el periodo que termind antes de entrar en vigencia la ley que se comenta, no
puede tenerse en cuenta para definir si el actual personero puede ser reelegido o no,
mientras que aquel periodo en curso que no habia concluido al ser expedida la ley, debe ser
tenido en cuenta como el primero para efectos de una posible reeleccion.”
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Concepto DAFP

¢Un Personero Delegado de la Personeria del Distrito Capital, puede ser elegido
Personero del Distrito Capital?

¢Un Personero que ha sido reelegido en dos periodos consecutivos antes de la
publicacion de la Ley 1031 de 2006, puede ser reelegido nuevamente bajo el imperio
de dicha ley? RAD. 14286/2006. (Radicacion.EE 608 de 31-Ene-07)

“...para que una persona pueda ser elegida por el Concejo municipal o distrital como
Personero, no debe haber ocupado durante el afio anterior, cargo o empleo publico
en la administracion central o descentralizada del distrito o municipio en el cual
sera designado.

En este orden de ideas, teniendo en cuenta que la Personeria Distrital de Bogota no
forma parte de la Administracion central o descentralizada del Distrito, y que el
Personero Delegado es empleado de la Personeria del Distrito;... de acuerdo con
lo preceptuado por el Consejo de Estado se considera que puede ser elegido
Personero del Distrito Capital.

Respecto a la segunda ...., teniendo en cuenta que antes de la publicacion de la Ley
1031 de 2006, la reeleccion del Personero estaba permitida sin establecer el nUmero
de veces, y de acuerdo a lo consagrado en la ley en comento, dicho empleado podra
ser reelegido, por una sola vez, para el periodo siguiente, ... en razén a que la ley rige
hacia el futuro, se considera que el Personero que ha sido reelegido con anterioridad a
la citada norma, y que se encuentra ejerciendo el cargo podra ser reelegido por una
vez mas para el periodo siguiente.

INHABILIDADES DEL CONTRALOR DEL DISTRITO CAPITAL

FUNDAMENTO LEGAL.
e Decreto 1421 de 1993

“Articulo 107. CALIDADES E INHABILIDADES. Para ser elegido contralor distrital se requieren
las calidades exigidas por el articulo 272 de la Constitucion Politica.

No podra ser elegido contralor quien sea o haya sido en el ultimo afio miembro del Concejo, ni
quien haya ocupado durante el mismo lapso cargo publico en el Distrito, salvo la docencia.

Estaran igualmente inhabilitados quienes, en cualquier época, hubieren sido condenados a

pena privativa de la libertad por delitos comunes, salvo los politicos y culposos, excluidos del
ejercicio de su profesién o sancionados por faltas a la ética profesional.
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En ningan caso podran intervenir en la postulacion o eleccion del contralor quienes se hallen
dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil respecto de los
candidatos.

El contralor solo asistira a las juntas directivas de las entidades del Distrito cuando sea
expresamente invitado con fines especificos.”

o Ley 617 de 2000.

“Articulo 60. INHABILIDADES, INCOMPATIBILIDADES Y PROHIBICIONES PARA EL
ALCALDE MAYOR, LOS CONCEJALES, LOS EDILES, EL CONTRALOR Y EL PERSONERO
DE SANTA FE DE BOGOTA DISTRITO CAPITAL. Las disposiciones en materia de
inhabilidades, incompatibilidades y prohibiciones para ser elegido a cargo o corporacion de
eleccion popular para el nivel municipal y distrital contenidas en el Capitulo Quinto de la
presente ley, rigen para Santa Fe Bogota Distrito Capital.” (Este articulo fue declarado
exequible por la Corte Constitucional en Sentencia C-837-2001)

JURISPRUDENCIA

v' El Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo Consejero ponente:
Dr. Dario Quifiones Pinilla, el veintisiete (27) de junio de dos mil (2000). Radicacién
namero: Al- 057, con relacién al régimen de Inhabilidades del Personero y Contralor
Distritales concluy® lo siguiente:

“Es cierto que la regulaciéon contenida en el Decreto 1421 de 1993 en materia de
inhabilidades del Contralor y Personero Distritales presenta la diferencia de tratamiento
seflalada por el demandante. En efecto, en punto del desempefio de cargos publicos, el
articulo 97, inciso primero, prevé que no podra ser elegido Personero quien haya ocupado
durante el dltimo ario “... cargo publico en la administracion central o descentralizada del
Distrito", mientras que la norma acusada establece que no podra ser elegido Contralor quien
"... haya ocupado durante el mismo lapso cargo publico en el Distrito, salvo la docencia”. Es
decir que, en consideracién a que, como lo sefiala el demandante, solo es causal de
inhabilidad para ser elegido Personero, el que una persona, durante el ultimo afio, haya
ocupado cargo publico en la administracién central o descentralizada, esto descarta la
inhabilidad por desempefiar cargos publicos en los 6rganos de control -Personeria y
Contraloria-, pues, como se deduce del articulo 113 de la Carta Politica, estos, en cuanto
auténomos e independientes, no hacen parte de la administracion central y, desde luego, de
la descentralizada. En cambio, en cuanto se dice que no podra ser elegido Contralor quien
durante el ultimo afio haya desempefiado cargo publico en el Distrito, salvo la docencia,
extiende la inhabilidad al desempefio de cualquier cargo publico, incluidos, entonces, los de
la administracién central y descentralizada y los de los citados 6rganos de control.

Se controvierte en este proceso la constitucionalidad del articulo 107, inciso segundo, del
Decreto 1421 de 1993 "Por el cual se dicta el regimen especial para el Distrito Capital de
Santa Fe de Bogota".

De manera que el legislador extraordinario al establecer en el articulo 107 la inhabilidad de
qgue se trata, en realidad, no cre0, sino que reprodujo la que consagro el articulo 272 de la
Carta Politica. Esa reproduccion, sin ampliacion o restriccion algunas, se produjo mediante
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la adaptacion del texto constitucional al ambito territorial del Distrito Capital, comoquiera que
el precepto superior establece la inhabilidad para el desempefio, en general, de los cargos
de Contralor departamental, distrital o municipal, dentro de los cuales se encuentra el de
aquel distrito.

De consiguiente, el articulo 107 demandado no pudo infringir ninguna norma constitucional
por la circunstancia de que en su texto contemple la inhabilidad para ser elegido contralor
por razon del desempefio de cargos publicos. Asi, no pudo infringir el articulo 13 sobre el
derecho a la igualdad, dado que es la misma Carta la que establece la diferencia de
tratamiento a que alude el demandante, comoquiera que ésta extiende la inhabilidad para
ser elegido contralor al desempefio de todos los cargos publicos del orden distrital, salvo la
docencia, mientras que para el ejercicio de cargo de Personero no contempla ninguna
prevision y, en consecuencia, deja su regulacién a criterio del legislador, con la posibilidad,
entonces, como ocurre en el caso del Contralor del Distrito Capital, de que se establezca un
régimen de inhabilidades que presente diferencias entre uno y otro cargo. Ademas, se debe
tener en cuenta que los cargos de Contralor y Personero Distritales, aunque integrantes de
organos de control, tienen distintas funciones y ello explica que existan diferencias en el
régimen de inhabilidades establecido para cada uno de ellos. Y no se vulneran las normas
constitucionales que establecen los derechos de acceso al desempefio de funciones y
cargos publicos, los de carrera y el del trabajo, pues la restriccion para que funcionarios de
la Contraloria Distrital puedan acceder al cargo de Contralor tiene origen constitucional, en
cuanto queda comprendida dentro de la mencionada inhabilidad, que se consagré para
garantizar la independencia de dicho servidor publico con el ente territorial respecto del cual
va a ejercer el control fiscal y evitar que se produzca una interferencia en la gestion derivada
de una vinculacion laboral con el mismo, en el inmediato pasado.”

Concepto DAFP

¢Un Registrador Municipal puede postularse a ser designado Contralor del mismo
municipio? RAD. 15055-2006 (Radicacién. EE1900 de 08-Mar-07)

“Para que una persona pueda ser elegida por el Concejo municipal como Contralor
Municipal se requiere no estar inmerso en el régimen de inhabilidades e
incompatibilidades establecidas en la Constitucion y la Ley, entre ellas quien sea o haya
sido en el dltimo afio miembro de asamblea o concejo que deba hacer la eleccién, ni
guien haya ocupado cargo publico del orden distrital o municipal, salvo la docencia.

‘teniendo en cuenta que el cargo de Registrador Municipal de un municipio no es del
orden municipal, pues no pertenece a la Administracion central ni Descentralizada del
mismo municipio sino a la Registraduria Nacional del Estado, que es una entidad del
Orden Nacional, en criterio de esta Direccion se considera que el Registrador municipal
no esta inmerso en inhabilidad para ser Contralor del mismo municipio o de otro, siempre y
cuando, en el momento de ser elegido, no esté ocupando ningun cargo publico (Articulo 128
de la Constitucion), esto significa que tendrd que renunciar al empleo antes de la
eleccion.”




INHABILIDADES DEL GOBERNADOR

FUNDAMENTO LEGAL.
e Constitucion Politica.

Art. 303.- Eleccién de Gobernadores. Modificado. Acto Legislativo 02 de 2002. Art. 1°. En
cada uno de los departamentos habra un Gobernador que sera jefe de la administracién
seccional y representante legal del departamento; el gobernador sera agente del Presidente de
la Republica para el mantenimiento del orden publico y para la ejecucién de la politica
econdémica general, asi como para aquellos asuntos que mediante convenios la Nacién acuerde
con el departamento. Los gobernadores serdn elegidos popularmente para periodos
institucionales de cuatro (4) afios y no podran ser reelegidos para el periodo siguiente.

La ley fijara las calidades, requisitos, inhabilidades e incompatibilidades de los gobernadores;
reglamentara su eleccion; determinara sus faltas absolutas y temporales; y la forma de llenar
estas ultimas y dictara las demas disposiciones necesarias para el normal desempefio de sus
cargos.

Siempre que se presente falta absoluta a mas de dieciocho (18) meses de la terminacion del
periodo, se elegird gobernador para el tiempo que reste. En caso de que faltare menos de
dieciocho (18) meses, el Presidente de la Republica designard un Gobernador para lo que reste
del periodo, respetando el partido, grupo politico o coalicion por el cual fue inscrito el
gobernador elegido.

62


http://www.notinet.com.co/serverfiles/load_file.php?norma_no=32341&count_word=0

e Ley 617 de 2000

“Articulo 30. De las inhabilidades de los Gobernadores. No podra 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 politicos 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 profesion; o se encuentre en interdiccion para el ejercicio de funciones publicas.

2. Quienes tengan doble nacionalidad, exceptuando los colombianos por nacimiento.

3. Quien dentro de los doce (12) meses anteriores a la fecha de la eleccion haya ejercido como
empleado publico, jurisdiccién o autoridad politica, civil, administrativa o militar, en el respectivo
departamento, o quien como empleado publico del orden nacional, departamental o municipal,
haya intervenido como ordenador de gasto en la ejecucion de recursos de inversién o
celebracion de contratos, que deban ejecutarse o cumplirse en el respectivo departamento.

4. Quien dentro del afio anterior a la eleccién haya intervenido en la gestion de negocios ante
entidades publicas del nivel departamental o en la celebracion de contratos con entidades
publicas de cualquier nivel en interés propio o de terceros, siempre que los contratos deban
ejecutarse o cumplirse en el respectivo departamento. Asi mismo, quien dentro del afio anterior
haya sido representante legal de entidades que administren tributos, tasas o contribuciones, o
de las entidades que presten servicios publicos domiciliarios o de seguridad social de salud en
el régimen subsidiado en el respectivo departamento.

5. Quien tenga vinculo por matrimonio, 0 uniéon permanente, o de parentesco en segundo
grado de consanguinidad, primero de afinidad o Unico civil, con funcionarios que dentro de los
doce (12) meses anteriores a la eleccion hayan ejercido autoridad civil, politica, 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 publicos domiciliarios o de seguridad social de salud en el
régimen subsidiado en el respectivo departamento.

6. Quien haya desempefiado el cargo de contralor departamental o procurador delegado en el
respectivo departamento durante un periodo de doce (12) meses antes de la eleccién de
gobernador.

7. Quien haya desempefiado los cargos a que se refiere el articulo 197 de la Constitucion
Nacional.”

La emision de la Ley 1475 de 2011, por la cual se adoptan reglas de organizacion y
funcionamiento de los partidos y movimientos politicos, de los procesos electorales, tocé
tangencialmente el régimen ya establecido en la Ley 136 de 1994 y la Ley 617 de 2000,
seflalando en el inciso tercero del paragrafo 3° de su articulo 29, que ningln régimen de
inhabilidades e incompatibilidades para los servidores publicos de eleccion popular sera
superior al establecido para los congresistas en la Constitucion Politica.
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La Corte Constitucional dando cumplimiento al numeral 8 del articulo 241 de la Constitucion
Politica, mediante Sentencia C-490 de 2011, condicioné la constitucionalidad del citado
paragrafo 3° en los siguientes términos:

“Para la Corte, el término de comparacion que prescribe el inciso final del citado paragrafo no
puede aplicarse de manera plena, en razon a que no todas las causales de inhabilidad
establecidas en la Constitucion para los congresistas se pueden predicar en general de todos
los servidores publicos de eleccién popular, pues en su mayoria no aplican en el nivel
territorial y el mandato legal no puede desconocer la facultad conferida por el constituyente al
legislador para establecer distintos regimenes de inhabilidades en el acceso a cargos de
eleccion popular distintos a los de los senadores y representantes, para quienes el
constituyente consagro un estatuto especial y unas prohibiciones especificas.

Por las consideraciones expuestas la Corte declarara la exequibilidad del articulo 29 del
Proyecto de Ley Estatuaria objeto de revisiébn, en el entendido que el régimen de
inhabilidades para los servidores publicos de eleccion popular referido en el inciso final
del paragrafo 3° no ser& superior al establecido para los congresistas en el numeral 2 del
articulo 179 de la Constitucion Politica.”

La decision de la Alta Corporacion fue declarar exequible el citado precepto legal, en el sentido
de que no podrad ser superior el régimen de inhabilidades al establecido para los
congresistas, Unicamente en lo relacionado con el numeral 2 del articulo 179 de la Constitucion
Politica; en conclusién sigue vigente el régimen de inhabilidades e incompatibilidades
consagrado en la Ley 136 de 1994, y la Ley 617 de 2000.

e Laley 1475 de 2011, que modificé el régimen aplicable a las personas que van a
ser designados o encargados, en caso de vacancia absoluta o temporal de
gobernadores y alcaldes sefialando lo siguiente:

Articulo 29. (...)”

Paragrafo 3°.En caso de faltas absolutas de gobernadores o alcaldes, el Presidente de la
Republica o el gobernador, segun el caso, dentro de los dos (2) dias siguientes a la
ocurrencia de la causal, solicitara al partido, movimiento o coalicibn que inscribié al
candidato una terna integrada por ciudadanos pertenecientes al respectivo partido,
movimiento o coalicién. Si dentro de los diez (10) dias hébiles siguientes al de recibo de la
solicitud no presentaren la terna, el nominador designara a un ciudadano respetando el
partido, movimiento o coalicién que inscribi6 al candidato.

No podran 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, 5y 6 del articulo 30y 1, 4y 5 del
articulo 37 de la Ley 617 de 2000.

JURISPRUDENCIA
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v El Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Seccién Quinta,
mediante sentencia con numero de radicacion: 11001-03-28-000-2003-0041-01(3171)
de fecha dieciocho (18) de diciembre de dos mil tres (2003) Consejero ponente: DARIO
QUINONES PINILLA, en cuanto a las inhabilidades del Gobernador expreso:

“La causal de inhabilidad que propone el demandante es la del articulo 30.4 de la Ley 617
de 2000 y la deriva del hecho segun el cual el demandante intervino en la celebracion de un
contrato estatal, en interés propio, el que se ejecutd o cumpli6 en el Departamento de
Narifio. La causal de inhabilidad por la celebracion de contratos prevista en esa disposicion
exige que se reunan los siguientes presupuestos: a) Que el elegido haya intervenido en la
celebracion de contratos con entidades publicas de cualquier nivel. b) Que esa intervencion
se haya efectuado dentro del afio anterior a la fecha de la eleccion. c) Que el contrato o
contratos se hayan celebrado en interés propio o en el de terceros, y d) Que el contrato o
contratos deban ejecutarse o cumplirse en el respectivo departamento. Mediante documento
publico acompafado con la demanda se demuestra la celebracién del mencionado contrato.
De manera que con esa prueba se deduce la manifiesta violacion del numeral 4 del articulo
30 de la Ley 617 de 2000 y, por consiguiente, el elegido como Gobernador del
Departamento de Narifio incurrid en la consiguiente causal de inhabilidad consagrada en
esa norma, pues se encuentran reunidos los presupuestos, conforme a lo siguiente: a) El
Sefor Zufiga Erazo intervino en la celebracion de un contrato con una entidad publica del
nivel nacional - el Servicio Nacional de Aprendizaje SENA-. b) La intervencion del Sefior
Zufiga Erazo en la celebracién del contrato se efectué dentro del afio anterior a la eleccién,
pues aquel fue celebrado el 30 de octubre de 2002 y su eleccibn como Gobernador se llevo
a cabo el 26 de octubre de 2003. c) El contrato se celebré en interés propio del sefior Zufiga
Erazo, dado que intervino directamente aduciendo su condicidén de propietario del inmueble
arrendado y, por consiguiente, resulté beneficiario de las prestaciones econdmicas pactadas
en el mismo, y d) El contrato se ejecuté en el Departamento de Narifio, pues el inmueble
arrendado se encuentra ubicado en la ciudad de Pasto, su capital. De manera que
demostrada la violacion manifiesta del numeral 4 del articulo 30 de la Ley 617 de 2000 y la
correspondiente causal de inhabilidad establecida en esa norma, por razon de la celebracion
del mencionado contrato de arrendamiento por parte del demandado, procede la suspensién
provision del acto administrativo que declaro la eleccion demandada.”

v' El Consejo de Estado a sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Quinta, en
sentencia del 29 de mayo de 2003, radicacién numero 11001-03-28-000-2003-
00014-01(3111), Consejera Ponente: Maria Nohemi Hernandez Pinzén. Con
respecto a la procedencia de inhabilidad por desempefio como gobernador
encargado, sefalo:

“la limitante de no crear un régimen de inhabilidades menos riguroso del previsto para el
Presidente de la Republica, el constituyente facultd al legislador para determinarlo respecto del
Gobernador. Es asi como, en ejercicio de tal facultad, se expidio la Ley 617 de 2000 que en el
numeral 7 de su articulo 30 tipificd, en concordancia con el articulo 197 de la Constitucion
Politica, como una de las causales de inhabilidad para ser designado Gobernador, haber
desempefado dicho cargo sin que tenga incidencia la modalidad bajo la cual se le haya
nombrado, esto es, en encargo o en propiedad. Cabe resaltar que en la citada Ley la
prohibicién se extiende tanto para la inscripcibn como candidato a Gobernador como para la
eleccion o designacion a dicha dignidad”
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Concepto DAFP

¢Puede el hermano de un Alcalde de un municipio postularse para ser elegido
Gobernador del Departamento al cual pertenece dicho municipio? ¢lgualmente estaria
inhabilitado si el hermano del candidato ocupa un cargo Directivo de un organismo de
control del departamento para el cual se postul6? RAD.10492/2003 (EE Radicacion. 5623
de 24/07/2003)

“estara inhabilitado para ser inscrito como candidato, elegido o designado como
Gobernador quien tenga vinculo por matrimonio, o union permanente, o de parentesco en
segundo grado de consanguinidad, primero de afinidad o Unico civil, con funcionarios que
dentro de los doce (12) meses anteriores a la eleccion hayan ejercido autoridad civil,
politica, administrativa o militar en el respectivo departamento

En este orden de ideas la persona que aspira a ser Gobernador de Departamento,
hermano del Alcalde de un municipio perteneciente al mismo departamento, estara
inhabilitado para ser elegido Gobernador en las proximas elecciones si dicho Alcalde
(hermano) no renuncio a su cargo antes de los 12 meses anteriores a la eleccion.

Respecto al literal b) de la consulta si en el cargo directivo administrativo en el Organo
de Control departamental que ostenta el hermano del candidato a la Gobernacion las
funciones y el disefio jerarquico del empleo le otorgan potestad de mando, de direccion,
autonomia decisoria, actividades de Direccion Administrativa, es decir, que esta
autorizado para celebrar contratos o convenios; ordenar gastos con cargo a fondos
departamentales; conferir comisiones, licencias no remuneradas, decretar vacaciones y
suspenderlas, para trasladar horizontal o verticalmente los funcionarios subordinados;
reconocer horas extras, vincular personal supernumerario o fijarle nueva sede al personal de
planta; a los funcionarios que hagan parte de las unidades de control interno y quienes legal
o reglamentariamente tengan facultades para investigar las faltas disciplinarias; estara
inhabilitado para postularse como candidato para ser elegido Gobernador, si no han
transcurrido 12 meses a partir de la renuncia al cargo directivo administrativo, hasta
la fecha en que se celebre la eleccién (Ley 617 de 2000).

INHABILIDADES DE LOS DIPUTADOS

FUNDAMENTO LEGAL.
e Constitucion Politica

“Articulo 261. Articulo modificado por el articulo 20. del Acto Legislativo No. 3 de 1993.
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PARAGRAFO lo. Las inhabilidades e incompatibilidades previstas en la Constitucion Nacional
y las leyes, se extenderan en igual forma a quienes asuman las funciones de las faltas
temporales durante el tiempo de su asistencia.

“(...)”
“Articulo 299. Organizacion de las Asambleas Departamentales.

Inciso 20. Modificado. Acto Legislativo No. 2 de 2002. Art. 2°. El régimen de inhabilidades e
incompatibilidades de los diputados sera fijado por la ley. No podra ser menos estricto que
el sefialado para los congresistas en lo que corresponda. El periodo de los diputados sera de
cuatro afios y tendran la calidad de servidores publicos.”

e Ley 617 de 2000

“Articulo 33. De las inhabilidades de los diputados. No podra ser inscrito como candidato ni
elegido diputado:

1. Quien haya sido condenado por sentencia judicial, a pena privativa de la libertad, excepto
por delitos politicos 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 profesion;
0 se encuentre en interdiccion para el ejercicio de funciones publicas.

2. Quienes tengan doble nacionalidad, exceptuando los colombianos por nacimiento.

3. Quien dentro de los doce (12) meses anteriores a la fecha de la elecciéon haya ejercido como
empleado publico, jurisdiccion o autoridad politica, civil, administrativa o militar, en el respectivo
departamento, o quien como empleado publico del orden nacional, departamental o municipal,
haya intervenido como ordenador de gasto en la ejecucion de recursos de inversién o
celebracion de contratos, que deban ejecutarse o cumplirse en el respectivo departamento.

4. Quien dentro del afio anterior a la eleccion haya intervenido en la gestion de negocios ante
entidades publicas del nivel departamental o en la celebracion de contratos con entidades
publicas de cualquier nivel en interés propio o de terceros, siempre que los contratos deban
ejecutarse o cumplirse en el respectivo departamento. Asi mismo, quien dentro del afio anterior
haya sido representante legal de entidades que administren tributos, tasas o contribuciones, o
de las entidades que presten servicios publicos domiciliarios o de seguridad social de salud en
el régimen subsidiado en el respectivo departamento.

5. Quien tenga vinculo por matrimonio, o unién permanente, o de parentesco en tercer grado
de consanguinidad, primero de afinidad o Unico civil, con funcionarios que dentro de los
doce (12) meses anteriores a la eleccion hayan ejercido autoridad civil, politica,
administrativa o militar en el respectivo departamento; (Consejo de Estado, Seccion Quinta,
Magistrado ponente Dr. Filemon Jiménez, expediente 2007-00082) 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 publicos domiciliarios o de
seguridad social de salud en el régimen subsidiado en el respectivo departamento. Asi
mismo, quien esté vinculado entre si por matrimonio o unidon permanente 0 parentesco
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dentro del tercer grado de consanguinidad, segundo de afinidad o Unico civil, y se inscriba
por el mismo partido o movimiento politico para eleccion de cargos o de corporaciones
publicas que deban realizarse en el mismo departamento en la misma fecha.”

La emision de la Ley 1475 de 2011, por la cual se adoptan reglas de organizacion y
funcionamiento de los partidos y movimientos politicos, de los procesos electorales, toco
tangencialmente el régimen ya establecido en la Ley 136 de 1994 y la Ley 617 de 2000,
seflalando en el inciso tercero del paragrafo 3° de su articulo 29, que ningun régimen de
inhabilidades e incompatibilidades para los servidores publicos de eleccion popular sera
superior al establecido para los congresistas en la Constitucion Politica.

La Corte Constitucional dando cumplimiento al numeral 8 del articulo 241 de la Constitucion
Politica, mediante Sentencia C-490 de 2011, condicion6 la constitucionalidad del citado
paragrafo 3° en los siguientes términos:

“Para la Corte, el termino de comparacion que prescribe el inciso final del citado paragrafo no
puede aplicarse de manera plena, en razén a que no todas las causales de inhabilidad
establecidas en la Constitucion para los congresistas se pueden predicar en general de todos
los servidores publicos de eleccién popular, pues en su mayoria no aplican en el nivel
territorial y el mandato legal no puede desconocer la facultad conferida por el constituyente al
legislador para establecer distintos regimenes de inhabilidades en el acceso a cargos de
eleccién popular distintos a los de los senadores y representantes, para quienes el
constituyente consagro un estatuto especial y unas prohibiciones especificas.

Por las consideraciones expuestas la Corte declarara la exequibilidad del articulo 29 del
Proyecto de Ley Estatuaria objeto de revisiébn, en el entendido que el régimen de
inhabilidades para los servidores publicos de eleccion popular referido en el inciso final
del paragrafo 3° no ser& superior al establecido para los congresistas en el numeral 2 del
articulo 179 de la Constitucion Politica.”

La decision de la Alta Corporacién fue declarar exequible el citado precepto legal, en el sentido
de que no podrd ser superior el régimen de inhabilidades al establecido para los
congresistas, Unicamente en lo relacionado con el numeral 2 del articulo 179 de la Constitucion
Politica; en conclusién sigue vigente el régimen de inhabilidades e incompatibilidades
consagrado en la Ley 136 de 1994, y la Ley 617 de 2000.

JURISPRUDENCIA
v' El Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta
mediante sentencia de fecha 8 de septiembre de 2005, radicacion interna 3660,
Consejera Ponente Maria Noemi Hernandez Pinzon, respecto a las inhabilidades de
los diputados, sefialo:
“La causal de inhabilidad respectiva de los Congresistas se regula de la siguiente manera:

"Articulo 1'79.- No podran ser congresistas:
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3.- Quienes hayan intervenida en gestion de negocios ante entidades publicas, o en la
celebracién de contratos con ellas en interés propio, o en el de terceros, o hayan sido
representantes legales de entidades que administren tributos o contribuciones parafiscales,
dentro de los seis meses anteriores a la fecha de la eleccion.

”

Este precepto constituye una norma juridica al integrarse con los dos parrafos finales de la
misma que predican;

“Las inhabilidades previstas en los numerales 2°, 3°. 5° y 6° se refieren a situaciones que
tengan lugar en la circunscripcion en la cual deba efectuarse la respectiva eleccion. La ley
reglamentara los demas casos de inhabilidades por parentesco, con las autoridades no
contemplados en estas disposiciones.

Para los fines de este articulo se considera que la circunscripcién nacional coincide con
cada una de las territoriales, excepto para la inhabilidad consignada en el numeral 5°"
(Resalta la Sala)

Pues bien, al establecer el constituyente, con todo sentido, que la circunscripcién nacional
coincide con cada una de las territoriales, en lo que tiene que ver con la causal de
inhabilidad del numeral 3°, que es por decirlo de alguna manera la fuente que inspir6 la
causal de inhabilidad del numeral 42 del articulo 33 de la Ley 617 de 2000, no esta diciendo
cosa distinta a_que se toman _como _equivalentes la circunscripcién nacional y las
circunscripciones territoriales, de suerte que lo _que ocurra en _una circunscripcion
municipal o _departamental produce el mismo efecto juridico como _si se hubiera
presentado en la circunscripcién nacional.

Asi las cosas, en cuanto a diputados se refiere, para quienes su régimen de inhabilidades no
podia ser menos estricto que el de los Congresistas, es claro que esa equivalencia
establecida por el constituyente entre la circunscripcion nacional y las circunscripciones
territoriales, descarta de plano la posibilidad de éxito de la tesis de la defensa, puesto que la
celebracién de un contrato con una entidad publica para ser ejecutado o cumplido en un
municipio tiene la potencialidad de inhabilitar a ese contratista para, aspirar a la Duma
Departamental, ya que el sentido que a esa norma se le debe dar no es otro distinto al de
gue la circunscripcion menor se asimila a la circunscripcidbn mayor, sin que interese por lo
mismo que el contrato deba ejecutarse o cumplirse solamente en una parte del
departamento.”

v' El Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo. Secciéon Segunda,
Subseccion B, en sentencia del 23 de junio de 2005, radicacion numero 11001-03-
15-000-2005-00545-00, Consejero Ponente: Jesus Maria Lemos Bustamante. Con
respecto al réegimen de inhabilidades e incompatibilidades de Congresistas que se
tiene como parametro para los diputados, sefialo:

“En desarrollo de jurisprudencia reiterada de la Corporacion, como el articulo 299 de la

Constitucion dispuso que el régimen de inhabilidades e incompatibilidades de los diputados
sera el fijado por la ley, sin que pueda ser menos estricto que el sefialado para los congresistas,
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es aplicable el articulo 179, numeral 2, de la Carta, segun el cual no podran ser congresistas
quienes hubieren ejercido como empleados publicos jurisdiccidbn o autoridad politica, civil,
administrativa o militar dentro de los doce meses anteriores a la eleccion”

Concepto DAFP

cUn empleado de la Gobernacion de Caqueta puede postularse para ser elegido
Diputado del mismo departamento? RAD. EE11011/2006 (Radicacion. EE7343 de 06-Sep-
06)

“...se considera que si el Jefe de Recursos Humanos y el Asesor de la Gobernacion de
Caquetd desarrollan actividades de Direccion Administrativa, es decir, que estan
autorizados para celebrar contratos o convenios; ordenar gastos con cargo a fondos
departamentales; conferir comisiones, licencias no remuneradas, decretar vacaciones y
suspenderlas, para trasladar horizontal o verticalmente los funcionarios subordinados;
reconocer horas extras, vincular personal supernumerario o fijarle nueva sede al personal de
planta; a los funcionarios que hagan parte de las unidades de control interno y quienes legal o
reglamentariamente tengan facultades para investigar las faltas disciplinarias; estaran
inhabilitados para postularse como candidatos para ser Diputados de la Asamblea de
Caqueta, si no renuncian al cargo 12 meses antes de eleccién.

Si como empleados del departamento no realizan las actividades antes mencionadas se
considera que estan habilitados para aspirar a ocupar cargos de eleccion popular,

siempre y cuando en el momento de la inscripcién no estén ocupando el cargo publico.”

Concepto DAFP

cUna persona gque tiene contrato con el Instituto de los Seguros Sociales Regional
Manizales puede postularse para ser elegido diputado del Departamento de Caldas? RAD.
11886/2006 (Radicacion. EE8533 de 25-Oct-06)

“se considera que estara inhabilitado para ser elegido Diputado quien dentro del afio anterior
a la eleccion haya celebrado contrato con entidades publicas de cualquier nivel en interés
propio o de terceros, siempre que el contrato deba ejecutarse o cumplirse en el respectivo
departamento para el caso del Diputado (Departamento de Caldas), entendiendo por
celebracion el nacimiento del contrato, sin que interese que tiempo se tarde en su
gjecucion.”
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Concepto DAFP

¢Esta inhabilitado para ser elegido Diputado el hermano del Tesorero municipal quien
desempefié el cargo de Secretario de Hacienda mediante la figura del encargo en un
municipio del mismo Departamento? RAD 3340/2007. (Radicacion. EE3322 de 30-Abr-07)

‘no podra ser inscrito como candidato ni elegido diputado quien tenga vinculo por
matrimonio, o unién permanente, o de parentesco en segundo grado de consanguinidad,
primero de afinidad o Unico civil, con funcionarios que dentro de los doce (12) meses
anteriores a la eleccion hayan ejercido autoridad politica en_el respectivo departamento,
entendiendo por_éste la entidad territorial correspondiente y 1os municipios que lo

integren.

En este orden de ideas, para el caso objeto de consulta, en razén a que el desempefio del
cargo de Secretario de Hacienda de un municipio conlleva el ejercicio de Autoridad Politica,
el hermano de quien desempefié este empleo, asi sea de manera transitoria dentro de los
dos meses anteriores a la eleccion, estad inhabilitado para ser elegido Diputado a la
Asamblea del mismo Departamento.”

INHABILIDADES DEL ALCALDE
FUNDAMENTO LEGAL.

e Ley 617 de 2000

"Articulo 37. Inhabilidades para ser alcalde. El articulo 95 de la Ley 136 de 1994, quedara
asi:

Articulo 95. Inhabilidades para ser alcalde. No podra ser inscrito como candidato, ni elegido,
ni designado alcalde municipal o distrital:

1. Quien haya sido condenado en cualquier época por sentencia judicial a pena privativa de la
libertad, excepto por delitos politicos 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 profesion; o se encuentre en interdicciéon para el ejercicio de funciones publicas.

2. Quien dentro de los doce (12) meses anteriores a la fecha de la eleccién haya ejercido
como empleado publico, jurisdiccion o autoridad politica, civil, administrativa o militar, en el
respectivo municipio, o quien como empleado publico del orden nacional, departamental o
municipal, haya intervenido como ordenador del gasto en la ejecucién de recursos de inversion
o celebracion de contratos, que deban ejecutarse o cumplirse en el respectivo municipio.

3. Quien dentro del afio anterior a la eleccion haya intervenido en la gestion de negocios ante

entidades publicas del nivel municipal o en la celebracion de contratos con entidades publicas
de cualquier nivel en interés propio o de terceros, siempre que los contratos deban ejecutarse o
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cumplirse en el respectivo municipio. Asi mismo, quien dentro del afio anterior a la eleccion,
haya sido representante legal de entidades que administren tributos, tasas o contribuciones, o
de las entidades que presten servicios publicos domiciliarios o de seguridad social de salud en
el régimen subsidiado en el respectivo municipio.

4. Quien tenga vinculos por matrimonio, o union permanente, o de parentesco hasta el
segundo grado de consanguinidad, primero de afinidad o uUnico civil, con funcionarios que
dentro de los doce (12) meses anteriores a la eleccion hayan ejercido autoridad civil, politica,
administrativa o militar en el respectivo municipio; 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 publicos domiciliarios o de seguridad social de salud en el
régimen subsidiado en el respectivo municipio.

5. Haber desempeiado el cargo de contralor o personero del respectivo municipio en un
periodo de doce (12) meses antes de la fecha de la eleccién.”

La emision de la Ley 1475 de 2011, por la cual se adoptan reglas de organizacion y
funcionamiento de los partidos y movimientos politicos, de los procesos electorales, toco
tangencialmente el régimen ya establecido en la Ley 136 de 1994 y la Ley 617 de 2000,
seflalando en el inciso tercero del paragrafo 3° de su articulo 29, que ningun régimen de
inhabilidades e incompatibilidades para los servidores publicos de eleccion popular sera
superior al establecido para los congresistas en la Constitucion Politica.

La Corte Constitucional dando cumplimiento al numeral 8 del articulo 241 de la Constitucion
Politica, mediante Sentencia C-490 de 2011, condicioné la constitucionalidad del citado
paragrafo 3° en los siguientes términos:

“Para la Corte, el término de comparacion que prescribe el inciso final del citado paragrafo no
puede aplicarse de manera plena, en razén a que no todas las causales de inhabilidad
establecidas en la Constitucion para los congresistas se pueden predicar en general de todos
los servidores publicos de eleccién popular, pues en su mayoria no aplican en el nivel
territorial y el mandato legal no puede desconocer la facultad conferida por el constituyente al
legislador para establecer distintos regimenes de inhabilidades en el acceso a cargos de
eleccién popular distintos a los de los senadores y representantes, para quienes el
constituyente consagro un estatuto especial y unas prohibiciones especificas.

Por las consideraciones expuestas la Corte declarara la exequibilidad del articulo 29 del
Proyecto de Ley Estatuaria objeto de revisiébn, en el entendido que el régimen de
inhabilidades para los servidores publicos de eleccion popular referido en el inciso final
del paragrafo 3°, no sera superior al establecido para los congresistas en el numeral 2 del
articulo 179 de la Constitucion Politica.”

La decision de la Alta Corporacion fue declarar exequible el citado precepto legal, en el sentido
de que no podrd ser superior el régimen de inhabilidades al establecido para los
congresistas, Unicamente en lo relacionado con el numeral 2 del articulo 179 de la Constitucion
Politica; en conclusién sigue vigente el régimen de inhabilidades e incompatibilidades
consagrado en la Ley 136 de 1994, y la Ley 617 de 2000.
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e Laley 1475de 2011
Articulo 29. “(...)”

Paragrafo 3°.En caso de faltas absolutas de gobernadores o alcaldes, el Presidente de la
Republica o el gobernador, segun el caso, dentro de los dos (2) dias siguientes a la
ocurrencia de la causal, solicitara al partido, movimiento o coalicion que inscribio al
candidato una terna integrada por ciudadanos pertenecientes al respectivo partido,
movimiento o coaliciéon. Si dentro de los diez (10) dias habiles siguientes al de recibo de la
solicitud no presentaren la terna, el nominador designard a un ciudadano respetando el
partido, movimiento o coalicion que inscribid al candidato.

No podran 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, 5y 6 del articulo 30y 1, 4 v 5 del
articulo 37 delaley 617 de 2000.

JURISPRUDENCIA

v' El Consejo de Estado en sentencia de Julio 27 de 1995, expediente 1313. Consejero
Ponente Doctor Mario Alario Méndez, preceptuo:

‘A decir asunto semejante esta Sala, mediante sentencia del 13 de abril de 1987, entre
otras, explicd que era preciso establecer separacion y distincion entre dos actividades: la
celebracion de un contrato, esto en su nacimiento y su ejecucion, desarrollo y cumplimiento,
y que para los efectos de la inhabilidad habia de tenerse en cuenta la actuaciéon que
sefialaba su nacimiento, sin consideracion a los tratos de su desenvolvimiento de donde
debia acreditarse no solo la existencia de la relacion contractual sino, ademas la fecha de su
origen, en vista de que su elemento temporal o esencial para configurar el impedimento
legal. En sintesis, dijo la sala: La inhabilidad para ser elegido nace el dia de la celebracion
del contrato con la administracion, pero no puede extenderse mas alla, por obra y gracia de
Su ejecucion”

v El Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Seccion Quinta,
mediante sentencia con numero de radicacion: 2231 de junio 24 de 1999,
Consejero ponente Dario Quifiones Pinilla, respecto a la extension de las
inhabilidades e incompatibilidades del alcalde al Personero municipal, sefialo:

“El articulo 174, literal a), de la ley 136 de 1994 extiende al personero las causales de
inhabilidad establecidas para el Alcalde Municipal. Pero esa extension no es total, pues del
mismo contenido de la norma, en cuanto agrega “en lo que le sea aplicable”, se desprende
gue alunas de las causales de inhabilidad de los alcaldes no son aplicables a las
personeros, Y un criterio para establecer las causales de inhabilidad de los Alcaldes que
se extienden a los personeros es el de sefialar que son aquellas que no contengan
circunstancias o situaciones reguladas especificamente para los personeros
mediante las causales establecidas en el articulo 174 de la Ley 136 de 1994, lo cual, a
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contrario sensu, permite concluir que si determinada circunstancia o situacion
constitutiva de inhabilidad se encuentra regulada especialmente en dicha norma, no
hay lugar a dicha extension.”

Concepto DAFP

¢El Gobernador encargado de un Departamento, estara inhabilitado para aspirar a ser elegido
Alcalde en un municipio de otro departamento? RAD. 20119000005432/2011 (Radicacion.
No.: No.: 20116000060301 de 03/06/2011)

“..., no podré ser inscrito como candidato, ni elegido, ni designado alcalde municipal quien dentro
de los doce (12) meses anteriores a la fecha de la elecciébn haya ejercido como empleado
publico, jurisdiccion o autoridad politica, civil, administrativa o militar, en el respectivo municipio;
asi mismo, quien como empleado publico del orden nacional, departamental o municipal,
haya intervenido como ordenador del gasto en la ejecucion de recursos de inversion o
celebracion de contratos, que deban ejecutarse o cumplirse en el respectivo municipio.”

Quien fuere designado como Gobernador, quedard sometido al mismo régimen de
incompatibilidades a partir de su posesion

En este orden de ideas, teniendo en cuenta lo sefialado por el Consejo de Estado (Consejo de
Estado en Sentencia, de la Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, Radicacién
numero: 41001-23-31-000-2010-00055-01(PI) de 2 de diciembre 2010) en cuanto a que en el
ejercicio del cargo, a cualquier titulo, se configura la inhabilidad, en criterio de esta Direccion se
considera que el Gobernador encargado no podra Inscribirse como candidato a cualquier cargo

de eleccién popular en la misma circunscripcién y; que esa inscripcion se efectie durante el
periodo para el cual fue elegido y hasta 24 meses después de ejercido dicho cargo.

Contrario a lo anteriormente expuesto, si la postulacion para ser elegido Alcalde es en un
municipio de un Departamento distinto al que fue encargado como Gobernador, se considera
gue no estaria inmerso en inhabilidad, siempre y cuando cumpla con las calidades exigidas para
el cargo...”

Concepto DAFP

¢, El Gobernador encargado de un Departamento, estara inhabilitado para aspirar a ser
elegido Alcalde en un municipio de otro departamento? RAD. 20119000005432/2011
(Radicacién. No.: No.: 20116000060301 de 03/06/2011)

“..., no podra ser inscrito como candidato, ni elegido, ni designado alcalde municipal quien dentro
de los doce (12) meses anteriores a la fecha de la eleccion haya ejercido como empleado
publico, jurisdiccion o autoridad politica, civil, administrativa o militar, en el respectivo municipio;
asi mismo, quien como empleado publico del orden nacional, departamental o municipal,
haya intervenido como ordenador del gasto en la ejecucion de recursos de inversion o
celebracion de contratos, que deban ejecutarse o cumplirse en el respectivo municipio.”




Quien fuere designado como Gobernador, quedard sometido al mismo régimen de
incompatibilidades a partir de su posesion

En este orden de ideas, teniendo en cuenta lo sefialado por el Consejo de Estado (Consejo de
Estado en Sentencia, de la Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, Radicacion
numero: 41001-23-31-000-2010-00055-01(PI) de 2 de diciembre 2010) en cuanto a que en el
ejercicio del cargo, a cualquier titulo, se configura la inhabilidad, en criterio de esta Direccion se
considera que el Gobernador encargado no podra Inscribirse como candidato a cualquier cargo
de eleccion popular en la misma circunscripcion y; que esa inscripcion se efectie durante el
periodo para el cual fue elegido y hasta 24 meses después de ejercido dicho cargo.

Contrario a lo anteriormente expuesto, si la postulacion para ser elegido Alcalde es en un
municipio de un Departamento distinto al que fue encargado como Gobernador, se considera
gue no estaria inmerso en inhabilidad, siempre y cuando cumpla con las calidades exigidas para
el cargo..”

Concepto DAFP

¢, Un empleado encargado como Alcalde de un municipio, estara inhabilitado para aspirar a
ser elegido Alcalde del mismo municipio? RAD. 9024-2011 (Radicacion. No.:
20116000085581 de 10/08/2011)

“...no podra ser inscrito como candidato, ni elegido, ni designado alcalde municipal quien dentro
de los doce (12) meses anteriores a la fecha de la elecciébn haya ejercido como empleado
publico, jurisdiccion o autoridad politica, civil, administrativa o militar, en el respectivo municipio;
asi mismo, quien como empleado publico del orden nacional, departamental o municipal,
haya intervenido como ordenador del gasto en la ejecucién de recursos de inversion o
celebracion de contratos, que deban ejecutarse o cumplirse en el respectivo municipio.

En este orden de ideas, y de conformidad con lo sefialado por el Consejo de Estado (El Consejo
de Estado en Sentencia, de la Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Quinta,
Radicacién numero: 76001-23-31-000-2007-01606-01 de veintinueve (29) de enero de dos
mil nueve 2009) en cuanto a que en el ejercicio del cargo, a cualquier titulo, como en
provisionalidad, en comision o por encargo, se configura la inhabilidad, en criterio de esta
Direccion se considera que el Alcalde encargado no podra Inscribirse como candidato a ningun
cargo o corporacion de eleccion popular durante el periodo para el cual fue designado y hasta 24
meses después del vencimiento del mismo o de la aceptacion de la renuncia.”
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Concepto DAFP

¢Un empleado encargado como Alcalde de un municipio, estara inhabilitado para aspirar a
ser elegido Alcalde del mismo municipio? RAD. 9024-2011 (Radicacién. No.:
20116000085581 de 10/08/2011)

“...no podra ser inscrito como candidato, ni elegido, ni designado alcalde municipal quien dentro
de los doce (12) meses anteriores a la fecha de la eleccion haya ejercido como empleado
publico, jurisdiccion o autoridad politica, civil, administrativa o militar, en el respectivo municipio;
asi mismo, quien como empleado publico del orden nacional, departamental o municipal,
haya intervenido como ordenador del gasto en la ejecucidon de recursos de inversion o
celebracion de contratos, que deban ejecutarse o cumplirse en el respectivo municipio.

En este orden de ideas, y de conformidad con lo sefialado por el Consejo de Estado (El Consejo
de Estado en Sentencia, de la Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta,
Radicacién numero: 76001-23-31-000-2007-01606-01 de veintinueve (29) de enero de dos
mil nueve 2009) en cuanto a que en el ejercicio del cargo, a cualquier titulo, como en
provisionalidad, en comision o por encargo, se configura la inhabilidad, en criterio de esta
Direccion se considera que el Alcalde encargado no podré Inscribirse como candidato a ningan
cargo o corporaciéon de eleccién popular durante el periodo para el cual fue designado y hasta
24 meses después del vencimiento del mismo o de la aceptacion de la renuncia.”

Concepto DAFP

¢El Director Ejecutivo de una Asociacion de Municipios, estara inhabilitado para aspirar
a ocupar el cargo de Alcalde en uno de los municipios que conforman la asociacién?
RAD. 11177/2006 (Radicacién. EE8641 de 27-Oct-06)

“Las asociaciones de municipios son entidades administrativas de derecho publico, con
personeria juridica y patrimonio propio e independiente de los entes que la conforman; se
rigen por sus propios estatutos y gozaran de los mismos derechos, privilegios, excepciones
y prerrogativas otorgadas por la ley a los municipios.

En este orden de ideas, de acuerdo a lo preceptuado por el Consejo de Estado el cargo de
Director Ejecutivo de una Asociacion de Municipios no tiene el caracter de municipal,
ademas, no significa que deba considerarse que el cargo de Director de dicha Asociacion
se entiende desempefiado en el mismo Municipio en el cual se ejerci6 tal cargo, pues dicha
entidad administrativa, por mandato legal, cuenta con personeria juridica y patrimonio
propio e independiente de los entes que la conforman; por consiguiente, ... se considera
gue el Director Ejecutivo de una Asociacion de Municipios, estara habilitado para aspirar a
ocupar el cargo de Alcalde, de los municipios que conforman la entidad, siempre y cuando
cumpla con las calidades y requisitos exigidos por la ley.”
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Concepto DAFP

¢Un Concejal como Presidente del Concejo, esta inhabilitado para ser elegido Alcalde del
mismo municipio? RAD. 6951- 2011 (Radicacién. No.: 20116000070081 de 30/06/2011)

“...no podré ser inscrito como candidato, ni elegido, ni designado alcalde municipal o distrital
quien dentro de los doce (12) meses anteriores a la fecha de la eleccion haya ejercido como
empleado publico, jurisdiccion o autoridad politica, civil, administrativa o militar, en el
respectivo municipio, o quien como empleado publico del orden nacional, departamental o
municipal, haya intervenido como ordenador del gasto en la ejecucion de recursos de inversion
o celebracion de contratos, que deban ejecutarse o cumplirse en el respectivo municipio.

En este orden de ideas, teniendo en cuenta lo establecido en la ley en cuanto a que las
incompatibilidades de los concejales municipales y distritales, tendran vigencia hasta la
terminacién del periodo constitucional respectivo, y lo expuesto por el Consejo de Estado
(Consejo de Estado en Sentencia, de la Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta,
Radicacion namero: 68001231500020040043901, Radicacion interna No. 3765 de abril 6 de
2006), donde sefala que el concejal no es titular de autoridad civil, politica y direccion
administrativa y que tampoco esta investido de ellas el Presidente del cabildo, por cuanto las
funciones administrativas que desempefia en razén de esa dignidad, las ejerce a titulo de
concejal, por tal razén en criterio de esta Direccidon se considera que usted como Concejal de un
municipio, no esta impedido para postularse a ser elegido Alcalde del mismo municipio.”

Concepto DAFP

¢, Un Concejal como Presidente del Concejo, esta inhabilitado para ser elegido Alcalde del
mismo municipio? RAD. 6951- 2011 (Radicacién. No.: 20116000070081 de 30/06/2011)

“...no podréa ser inscrito como candidato, ni elegido, ni designado alcalde municipal o distrital
quien dentro de los doce (12) meses anteriores a la fecha de la eleccion haya ejercido como
empleado_publico, jurisdiccion o autoridad politica, civil, administrativa o militar, en el
respectivo municipio, o quien como empleado publico del orden nacional, departamental o
municipal, haya intervenido como ordenador del gasto en la ejecucién de recursos de inversion
o celebracion de contratos, que deban ejecutarse o cumplirse en el respectivo municipio.

En este orden de ideas, teniendo en cuenta lo establecido en la ley en cuanto a que las
incompatibilidades de los concejales municipales y distritales, tendran vigencia hasta la
terminacion del periodo constitucional respectivo, y lo expuesto por el Consejo de Estado
(Consejo de Estado en Sentencia, de la Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta,
Radicacion namero: 68001231500020040043901, Radicacion interna No. 3765 de abril 6 de
2006), donde sefiala que el concejal no es titular de autoridad civil, politica y direccion
administrativa y que tampoco esta investido de ellas el Presidente del cabildo, por cuanto las
funciones administrativas que desempefia en razén de esa dignidad, las ejerce a titulo de
concejal, por tal razén en criterio de esta Direccion se considera que usted como Concejal de un
municipio, no esta impedido para postularse a ser elegido Alcalde del mismo municipio.”
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INHABILIDADES DE LOS CONCEJALES
FUNDAMENTO LEGAL.
e Constitucion Politica
“Articulo 261. Articulo modificado por el articulo 20. del Acto Legislativo No. 3 de 1993. (...)”

PARAGRAFO 1lo. Las inhabilidades e incompatibilidades previstas en la Constitucion Nacional
y las leyes, se extenderdn en igual forma a quienes asuman las funciones de las faltas
temporales durante el tiempo de su asistencia.

“{..)”

e La Ley 136 de 1994, Por la cual se dictan normas tendientes a modernizar la
organizacién y el funcionamiento de los municipios. (Articulo 43)

e Ley 617 de 2000

“Articulo 40. De las inhabilidades de los Concejales. El articulo 43 de la Ley 136 de 1994
quedara asi:

Articulo 43. Inhabilidades: No podra ser inscrito como candidato ni elegido concejal municipal
o distrital:

1. Quien haya sido condenado por sentencia judicial, a pena privativa de la libertad, excepto
por delitos politicos 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 profesion;
0 se encuentre en interdiccidn para el ejercicio de funciones publicas.

2. Quien dentro de los doce (12) meses anteriores a la fecha de la eleccion haya ejercido como
empleado publico, jurisdiccién o autoridad politica, civil, administrativa o militar, en el respectivo
municipio o distrito, o quien como empleado publico del orden nacional, departamental o
municipal, haya intervenido como ordenador de gasto en la ejecucion de recursos de inversion
o celebracion de contratos, que deban ejecutarse o cumplirse en el respectivo municipio o
distrito.

3. Quien dentro del afio anterior a la eleccion haya intervenido en la gestion de negocios ante
entidades publicas del nivel municipal o distrital o en la celebracién de contratos con entidades
publicas de cualquier nivel en interés propio o de terceros, siempre que los contratos deban
ejecutarse o cumplirse en el respectivo municipio o distrito. Asi mismo, quien dentro del afio
anterior haya sido representante legal de entidades que administren tributos, tasas o
contribuciones, o de las entidades que presten servicios publicos domiciliarios o de seguridad
social en el régimen subsidiado en el respectivo municipio o distrito.

4. Quien tenga vinculo por matrimonio, 0 uniébn permanente, o de parentesco en segundo
grado de consanguinidad, primero de afinidad o Unico civil, con funcionarios que dentro de los
doce (12) meses anteriores a la eleccién hayan ejercido autoridad civil, politica, administrativa o
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militar en el respectivo municipio o distrito; 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 publicos domiciliarios o de seguridad social en el régimen
subsidiado en el respectivo municipio o distrito. Asi mismo, quien esté vinculado entre si por
matrimonio 0 union permanente o parentesco dentro del segundo grado de consanguinidad,
primero de afinidad o Gnico civil, y se inscriba por el mismo partido o movimiento politico para
eleccion de cargos o de corporaciones publicas que deban realizarse en el mismo municipio o
distrito en la misma fecha."

La emision de la Ley 1475 de 2011, por la cual se adoptan reglas de organizacion y
funcionamiento de los partidos y movimientos politicos, de los procesos electorales, toco
tangencialmente el régimen ya establecido en la Ley 136 de 1994 y la Ley 617 de 2000,
seflalando en el inciso tercero del paragrafo 3° de su articulo 29, que ningun régimen de
inhabilidades e incompatibilidades para los servidores publicos de eleccion popular sera
superior al establecido para los congresistas en la Constitucion Politica.

La Corte Constitucional dando cumplimiento al numeral 8 del articulo 241 de la Constitucion
Politica, mediante Sentencia C-490 de 2011, condicioné la constitucionalidad del citado
paragrafo 3° en los siguientes términos:

“Para la Corte, el término de comparacioén que prescribe el inciso final del citado paragrafo no
puede aplicarse de manera plena, en razén a que no todas las causales de inhabilidad
establecidas en la Constitucion para los congresistas se pueden predicar en general de todos
los servidores publicos de eleccién popular, pues en su mayoria no aplican en el nivel
territorial y el mandato legal no puede desconocer la facultad conferida por el constituyente al
legislador para establecer distintos regimenes de inhabilidades en el acceso a cargos de
eleccién popular distintos a los de los senadores y representantes, para quienes el
constituyente consagro un estatuto especial y unas prohibiciones especificas.

Por las consideraciones expuestas la Corte declarara la exequibilidad del articulo 29 del
Proyecto de Ley Estatuaria objeto de revision, en el entendido que el régimen de
inhabilidades para los servidores publicos de eleccion popular referido en el inciso final
del paragrafo 3° no ser& superior al establecido para los congresistas en el numeral 2 del
articulo 179 de la Constitucién Politica.”

La decision de la Alta Corporacion fue declarar exequible el citado precepto legal, en el sentido
de que no podrd ser superior el régimen de inhabilidades al establecido para los
congresistas, unicamente en lo relacionado con el numeral 2 del articulo 179 de la Constitucion
Politica; en conclusién sigue vigente el régimen de inhabilidades e incompatibilidades
consagrado en la Ley 136 de 1994, y la Ley 617 de 2000.

JURISPRUDENCIA

v' El Consejo Nacional Electoral en concepto emitido el 26 de mayo de 1999, Consejero
Ponente Jaime Araujo Renteria, expreso:
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“El régimen de inhabilidades e incompatibilidades aplicables a los concejales
Municipales, empiezan a regir a partir de la fecha de la eleccion o de la inscripcién de
la candidatura, segun lo indique la norma. En el caso _del llamamiento para proveer la
curul por falta absoluta o temporal del titular, dicho régimen se tendra en cuenta a partir de
la posesion del llamado”

Concepto DAFP

¢Una persona que ha sido contratista del municipio puede postularse para ser elegido
Concejal del mismo municipio? RAD. 10136-10362-2006 (Radicacion. EE6678 de 08-Ago-

06)

“estara inhabilitado para ser Concejal quien dentro del afio anterior a la eleccion haya
celebrado contrato con entidades publicas de cualquier nivel en interés propio o de
terceros, siempre que el contrato deba ejecutarse o cumplirse en el respectivo municipio o
distrito, entendiendo por celebracién el nacimiento del contrato, sin que interese que
tiempo se tarde en su ejecucion.

Para que constituya causa de inhabilidad se requiere que ese contrato deba ejecutarse o
cumplirse en el respectivo Municipio respecto del cual se aspira a ser elegido Concejal”.

Concepto DAFP

¢Puede un Concejal contratar con entidades del Estado? RAD. 4940-2009. (Radicado
5131 del 14/05/09).

“El Concejal de un municipio como servidor publico esta impedido para celebrar contrato con
entidades del Estado ya que infringiria lo establecido en el articulo 127 y en el numeral 1°,
literal f) del articulo 8° de la Ley 80 de 1993, y de percibir otra asignacion del Tesoro Publico,
salvo las excepciones contempladas en el articulo 19 de la Ley 4 de 1992.

Concepto DAFP




v' ¢Una persona que es contratista de una Cooperativa de Trabajo Asociado que
celebrd contrato de prestacion de servicios con una Empresa Social del Estado
de un municipio, puede postularse para ser elegido Concejal del mismo
municipio? RAD. 11279/2009

“Eestara inhabilitado para ser Concejal quien dentro del afio anterior a la eleccion
haya celebrado contrato con entidades publicas de cualquier nivel en interés propio o
de terceros, siempre el contrato deba ejecutarse o cumplirse en el respectivo
municipio o distrito, entendiendo por celebracion el nacimiento del contrato, sin que
interese que tiempo se tarde en su ejecucion.

Para que constituya causa de inhabilidad se requiere que ese contrato deba
ejecutarse o cumplirse en el respectivo Municipio respecto del cual se aspira a ser
elegido Concejal.

En este orden de ideas, para el caso objeto de consulta, en criterio de esta
Direccion se considera que usted como contratista de una Cooperativa de Trabajo
Asociado de naturaleza privada que celebro contrato de prestacion de servicios
con _una Empresa Social del Estado de un municipio, nho estd inmerso _en
inhabilidad o incompatibilidad para ser elegido Concejal del mismo municipio”

Concepto DAFP

v ¢Puede un Concejal de un municipio, ser socio de una empresa privada que
celebra contrato con la administracion del mismo municipio? RAD. 9677-2009

.JLa Corte Constitucional en Sentencia No. C-194 de 1995, respecto a las incompatibilidades de

los Concejales, expreso:

“Un debido entendimiento de la norma demandada, bajo las perspectivas dichas y en
desarrollo de una interpretacién constitucional sistemética, permite concluir en su
exequibilidad, aunque declarada bajo el supuesto de que, por una parte, en el texto legal se
ha utilizado impropiamente el término "incompatibilidades", cuando se hace referencia a los
seis meses que siguen a la dejacién del cargo, pues en realidad se trata de prohibiciones, vy,
por otra, que éstas no deben interpretarse ni aplicarse como absolutas, lo que las haria
inconstitucionales. De alli resulta que su alcance admisible, es decir, conforme a los
postulados de la Carta Politica, se reduce a impedir que la aceptacion o desempefio de
cargos, la celebracién de contratos, la realizacién de gestiones y, en general, las diferentes
tareas que el articulo 45 de la Ley 136 de 1994 denomina "incompatibilidades”, para quien
ha dejado de ser concejal, durante los seis meses siguientes a la culminacion del periodo o
la efectividad de la renuncia, puedan llevarse a cabo en relacion con el mismo municipio o
distrito al cual se sirvio en la posicion enunciada.”

De acuerdo a lo anteriormente expuesto, un concejal de un municipio no podra celebrar
contratos o realizar gestiones con personas naturales o juridicas de derecho privado que
administren, manejen o inviertan fondos publicos procedentes del respectivo municipio o sean
contratistas del mismo o reciban donaciones de éste.




En este orden de ideas para el caso objeto de consulta, en criterio de esta Direccion se
considera que estd inmerso en incompatibilidad el Concejal de un municipio que celebre
contrato o realice gestiones con personas naturales o juridicas de derecho privado (Sociedades,
Fundaciones, etc.) que sean contratistas del mismo municipio o reciban donaciones de éste.

En este orden de ideas para el caso objeto de consulta, en criterio de esta Direccion se
considera que esta inmerso en incompatibilidad el Concejal de un municipio que celebre
contrato o realice gestiones con personas naturales o juridicas de derecho privado (Sociedades,
Fundaciones, etc.) que sean contratistas del mismo municipio o reciban donaciones de éste”

Concepto DAFP

¢Puede una persona ser elegida Concejal de un municipio cuando su hermano es
Gerente de una Clinica Privada que presta sus servicios a usuarios del régimen
subsidiado en salud del mismo municipio? RAD. 13300/2006. (Radicacién. EE9740 de
11-Dic-06)

“estara inhabilitado para ser Concejal quien dentro del afio anterior a la eleccion haya sido
representante legal de entidades que administren tributos, tasas o contribuciones en
el respectivo municipio o distrito. O de las entidades o distrito.

En este orden de ideas y para el objeto de consulta, segun los datos aportados en la misma,
en criterio de esta Oficina, si su hermano dentro del afio anterior a la eleccion fue
representante legal de una IPS o una ARS privada que presta servicios de seguridad
social en el régimen subsidiado en el municipio de Bucaramanga o que administro
tributos, tasas o contribuciones del mismo municipio, se considera que esta inhabilitada
para postularse como candidata al Concejo en el municipio de Bucaramanga.”

INHABILIDADES MIEMBROS DE JUNTAS ADMINISTRADORAS LOCALES

FUNDAMENTO LEGAL
e LEY 136 de 1994

“Articulo 124. INHABILIDADES. Sin perjuicio de las demas inhabilidades que establezcan la
Constitucion y la ley, no podran ser elegidos miembros de Junta Administradora Local quienes:

1. Hayan sido condenados a pena privativa de la libertad dentro de los diez (10) afios anteriores
a la eleccién, excepto en los casos de delitos culposos o politicos.
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2. Hayan sido sancionados con destitucion de un cargo publico, excluidos del ejercicio de una
profesion o sancionados mas de dos (2) veces por faltas a la ética profesional o a los deberes
de un cargo publico; y

3. Sean miembros de las corporaciones publicas de eleccion popular, servidores publicos o
miembros de las Juntas y consejos directivos de las entidades publicas.”

JURISPRUDENCIA

El Consejo de Estado en sentencia de la Seccion Primera Sala de lo Contencioso
Administrativo Radicacion numero: 25000-23-15-000-2002-0988-01(8516) de veinte (20) de
febrero de dos mil tres (2003), Consejero ponente: GABRIEL EDUARDO MENDOZA
MARTELO, referente a la

“EDIL DEL DISTRITO CAPITAL - Régimen especial de inhabilidades e
incompatibilidades previsto en el Decreto 1421 de 1993 / PERDIDA DE LA
INVESTIDURA DE EDIL DE BOGOTA - Remision a las normas legales referidas a los
municipios: Ley 136 de 1994, articulo 126

En lo concerniente a la pérdida de la investidura de los Ediles del Distrito Capital de la
Republica, entidad territorial que goza de autonomia para la gestion de sus intereses,
atendiendo el régimen especial al que se halla sometido, en los términos del articulo 322
constitucional, debe decirse que el Decreto 1421 de 1993 que, precisamente desarrolla este
altimo precepto, aun cuando prevé en su articulo 66 las causales de inhabilidad de los
miembros de las Juntas Administradoras Locales y, en el articulo 68, las incompatibilidades
a que se sujetan estos servidores publicos, en realidad, no incorpora ninguna referencia
especifica con respecto a si se pierde o no la investidura por incurrir en alguno de los
supuestos que dichas normas establecen o por cualquiera otra conducta que alli se defina.
De manera que, al no existir una regulacion especial relacionada con la pérdida de la
investidura de los Ediles del Distrito Capital, subsidiariamente, por expreso mandato de la
misma norma constitucional que contempla su régimen especial, aspecto que también
recoge el articulo 2° del Decreto 1421 de 1993, deben aplicarse las normas constitucionales
y legales referidas a los municipios, particularmente, para el asunto que nos interesa, la Ley
136 de 1994. Esta Ley desarrollé en su articulo 119 las Juntas Administradoras Locales, de
que trata el articulo 318 de la Constituciébn Politica y en su articulo 126 consagré las
incompatibilidades de los ediles.”

JURISPRUDENCIA:
En este tema el consejo de Estado se pronuncio en sentencia de fecha 30 de septiembre de

dos mil cinco (2005) con numero de Radicacion: 5000-23-24-000-2003-01068-02(3206-
3211) Consejero ponente: FILEMON JIMENEZ OCHOA vy dijo:
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“Se puede decir que estara inhabilitado si: “el elegido hubiera intervenido en la
celebracion de contratos con el Distrito Capital. Y que la celebracion del convenio se hubiere
efectuado dentro de los tres (3) meses que antecedieron la inscripcion del candidato a Edil”

Por otra parte “Debe aclararse que es equivocada la invocacion de los articulos 30.4, 33.4
y 60 de la Ley 617 de 2000, como fundamento juridico de la inhabilidad alegada en contra
de los ediles (...), por razén de la celebracion de contratos con Alcaldia Local de Puente
Aranda, en su condicién de representantes legales de Juntas de Acciéon Comunal, por
cuanto, si bien el articulo 60 de la citada ley hizo extensivas para Bogota D.C. las
disposiciones en materia de inhabilidades, incompatibilidades y prohibiciones para ser
elegido a cargo o corporacion de eleccion popular para el nivel municipal y distrital
contenidas en el capitulo quinto de la misma ley, en el aludido capitulo quinto nada se
previé en relacion con las inhabilidades de los ediles. De donde debe concluirse que para
dichos servidores publicos continGa rigiendo, sin modificacion, el articulo 66 del Decreto
1421 de 1993.”

En cuanto al tema de las inhabilidades de los Miembros de la Juntas Administradoras Locales el
Honorable Consejo de Estado en sentencia con Radicacién nam.: 41001-23-31-000-2001-0197-
01(7082) Consejero ponente: MANUEL SANTIAGO URUETA AYOLA de 4 de octubre de 2001,
expreso:

“Prima facie se observa que el articulo 48 de la Ley 617 de 2000 tiene la vocacion de regular
integramente lo relativo a la pérdida de investidura de los servidores publicos en él
mencionados, que en cuanto concierne a los concejales estaba desarrollada en el articulo 55
de la Ley 136 de 1994, cuyo contenido reproduce en parte la nueva disposicion. En estas
circunstancias, vistos en si mismos los enunciados de ambos preceptos y teniendo en cuenta
que la violacidbn del régimen de inhabilidades, prevista como causal de pérdida de la
investidura en el numeral 2 del articulo 55 de la Ley 136 de 1994, se omitié en el texto del pre
aludido articulo 48 de la Ley 617 de 2000, se infiere que la misma se suprimié o derog6 dentro
del régimen de la pérdida de investidura de tales servidores publicos, atendiendo la parte final
del articulo 3° de la Ley 1563 de 1887, segun la cual se estima “insubsistente una disposicion
legal (...) por existir una ley nueva que regule integramente la materia a que la anterior
disposicion se referia”. Por consiguiente, la violacién del régimen de inhabilidades ha de
tenerse como desaparecida de las causales de pérdida de la investidura de los
concejales y miembros de juntas administradoras locales, sin perjuicio de su aplicacion
y sancién en otros regimenes, v.g. los regimenes electoral y disciplinario.”

El Departamento Administrativo de la Funcién Publica emitio concepto respecto al tema en
discusion en el cual se dijo:

“(...) mientras no se vea afectado de ninguna manera el servicio, el empleado de carrera
administrativa que no ejerce jurisdiccion o autoridad politica, civil, administrativa o militar, se
considera que puede permanecer desempefiando el cargo, y estara habilitado para aspirar a
ser elegido concejal en el mismo municipio, siempre y cuando, en el momento de ser
elegido, no esté ocupando ningun cargo publico Articulo 128 de la Constitucion - Sentencia
del Consejo de Estado de la Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccion Quinta.
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Radicado No 2881 de junio 7 de 2002, esto significa que tendra que renunciar al empleo
antes del dia de la eleccion. (...)”

INHABILIDADES DEL CONTRALOR DEPARTAMENTAL
FUNDAMENTO LEGAL
e LEY 330 DE 1996
“Articulo 60. INHABILIDADES. No podra ser elegido Contralor quien:
a) Haya sido Contralor de todo o parte del periodo inmediatamente anterior, como titular

b) Haya sido miembro de los Tribunales que participaron en su postulacion, dentro de los tres
afios anteriores;

c) Durante el ultimo afio haya ocupado cargo publico del orden departamental, distrital o
municipal, salvo la docencia;

d) Sea o haya sido miembro de la Asamblea en el Gltimo afo;
e) Estardn igualmente inhabilitados quienes en cualquier época hayan sido condenados

penalmente a pena privativa de la libertad, excepto por delitos politicos o culposos. Sentencia
C-507 de 1997

No se podra nombrar en ningun cargo de la Contraloria a los Diputados, a los Magistrados que
hubieren intervenido en la postulacion, eleccion del Contralor, ni al cényuge, compafiero o
compafera permanente de los mismos, ni a sus parientes hasta el cuarto grado de
consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil. La infraccién de lo dispuesto en este
articulo constituye causal de mala conducta.

El Contralor sélo asistira a las juntas directivas de las entidades descentralizadas del orden
departamental o municipal cuando sea expresamente invitado con fines especificos y no tendra
derecho a votar.

En ningln caso podran intervenir en la postulacion o eleccién del Contralor quienes se hallen
dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil respecto de los
candidatos.

PARAGRAFO. Quien haya ocupado en propiedad el cargo de Contralor Departamental no
podra desempeiiar empleo oficial alguno en el respectivo departamento, salvo la docencia, ni
ser inscrito como candidato a cargos de eleccion popular, sino un afio después de haber
cesado en sus funciones.”

JURISPRUDENCIA

85



v' La Corte Constitucional en Sentencia C-147 de 1998, respecto a las inhabilidades para
ser Contralor departamental, sefialo:

“a razdn para restringir el acceso al desempefio como contralor departamental, por haber
ejercido el candidato funciones publicas con anterioridad a la postulacion, en los 6érdenes
territoriales mencionados y en el afio inmediatamente anterior a la eleccion que efectua la
correspondiente asamblea departamental (C.P., art. 272), esta dirigida a impedir el ingreso
de personas que, de alguna forma, tuvieron la oportunidad, los medios y las prerrogativas
propias del ejercicio de funciones publicas, para incidir en su favor en una eleccion o
nominacién posterior, con clara violacion del principio de igualdad de condiciones entre los
demas postulantes (C.P., art. 13), y en detrimento de la prestacion eficaz, moral, imparcial y
publica de la funcion administrativa (C.P., art. 209), asi como neutralizar la posibilidad de
gue se produzca un autocontrol de la gestion fiscal realizada.

(..)

6- La Corte coincide con la Vista Fiscal en que los anteriores criterios jurisprudenciales se
aplican plenamente en el presente caso, pues si es legitimo que se inhabilite para ser
contralor departamental a quienes se desempefiaron en el afio anterior como servidores
publicos distritales o municipales, con mayor razén se debe concluir que es valido que
quienes hayan ocupado, en ese mismo lapso, cargos publicos en el orden departamental, no
puedan ser contralores departamentales por la injerencia que pueden tener en la eleccion y
por la posibilidad de terminar controlando sus propias actuaciones precedentes. Igualmente,
la excepcion establecida por la norma, segun la cual la inhabilidad no se aplica para los
casos de docencia, es constitucional, no so6lo porque tiene un fundamento razonable sino,
ademds, por cuanto la propia Carta la prevé. En efecto, el articulo 272 superior excluye
expresamente la docencia como causa de inhabilidad para acceder al cargo de contralor
departamental. Por tales razones, la Corte concluye que la norma acusada es exequible, y
asi lo sefialara en la parte resolutiva de esta sentencia.”

En febrero de 2003 EL CONSEJO DE ESTADO SECCION QUINTA Profirid sentencia con
Radicado numero: 05001-23-15-000-2001-0387-01 (3041), Consejero ponente: MARIO ALARIO
MENDEZ, en la cual se hizo referencia al tema de inhabilidades del Contralor Departamental y
establecio:

“(...) Ello quiere decir que no puede ser contralor departamental quien en el Gltimo
afio haya ocupado cargo publico del orden departamental, ni contralor distrital quien
haya ocupado cargo publico del orden distrital, ni contralor municipal quien haya
ocupado cargo publico del orden municipal, en el respectivo departamento, distrito
0 municipio, como se dijo en sentencia de 4 de diciembre de 1995 y se reitera en esta
oportunidad, salvo en lo concerniente a los contralores departamentales, porque mediante
el articulo 6.°, literal c, de la ley 330 de 1996, "por la cual se [...] dictan otras disposiciones
relativas a las contralorias departamentales”, se estableci6 que no podia ser elegido
contralor departamental quien durante el Gltimo afio hubiera ocupado cargo publico, y no
solo del orden departamental, sino también "distrital 0 municipal, salvo la docencia", y esa
disposicion fue declarada exequible por la Corte Constitucional mediante la sentencia C-
509 de 9 de octubre de 71997. (...)”
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Concepto DAFP

cUn empleado de una Contraloria Municipal de uno de los municipios de un
departamento puede ser elegido como Contralor del mismo departamento?
RAD.2758/2007 (Radicacion. EE3346 de 30-Abr-07)

“...) nadie que haya ocupado un cargo publico en un departamento, distrito o

municipio durante el udltimo afio antes de postularse al cargo de contralor
departamental, podra ser elegido para desempefiar esa funcion.

En este orden de ideas, (...) un empleado de una Contraloria Municipal de uno de los
municipios de Antioquia esta inhabilitado para ser elegido como Contralor del mismo
departamento.”

INHABILIDADES DEL CONTRALOR MUNICIPAL
FUNDAMENTO LEGAL
“En ese orden, el articulo 272 de la Constitucion Politica establece en el inciso octavo:
“No podra ser elegido quien sea o haya sido en el ultimo afio miembro de asamblea o
concejo que deba hacer la eleccion, ni quien haya ocupado cargo publico del orden
departamental, distrital 0 municipal, salvo la docencia’.
El mandato constitucional de manera expresa sefiala que no podra ser elegido contralor
municipal o distrital, quien en el Gltimo afio haya sido miembro del concejo que deba hacer la

eleccion, es decir, que la Constitucion fija un limite respecto de un periodo que no es dable al
Congreso de la Republica modificar a través de una ley.”

e LEY 136 de 1994

Articulo 163. INHABILIDADES. <Articulo subrogado por el articulo 90. de la Ley 177 de 1994.
> No podra ser elegido Contralor, quien:

a) Haya sido Contralor o Auditor de la Contraloria Municipal en todo o parte del periodo
inmediatamente anterior, como titular o como encargado;

° Procuraduria General de la Nacién Concepto N° 4491 de 20 de febrero de 2008. Dr. Edgardo José Maya Villazon.
Expediente D-7143 Corte Constitucional.
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b) Haya sido miembro de los tribunales que hagan la postulacién o del Concejo que deba hacer
la_eleccion, dentro de los tres afios anteriores; (Subrayado declarado inexequible por sentencia
C-468 de 2008).

c) Esté incurso dentro de las inhabilidades sefialadas en el articulo 95 y paragrafo de esta Ley,
en lo que sea aplicable.”

JURISPRUDENCIA

v El Consejo de Estado mediante sentencia Radicacién nimero: 05001-23-15-000-2001-
0387-01(3041) de febrero 6 de 2003, de la Seccién Quinta, Sala de lo Contencioso
Administrativo, respecto a las inhabilidades del Contralor municipal sefialo:

“La eleccion del sefor Giraldo Jiménez, dijeron los demandantes, es violatoria del articulo
95, numeral 2, de la ley 136 de 1994, modificado por el articulo 37 de la ley 617 de 2000.
Mediante la sentencia C-367 de 14 de agosto de 1996 la Corte Constitucional declard
exequible el literal ¢ del articulo 163 de la ley 136 de 1994, modificado por el articulo 9° de la
ley 177 del mismo afio. De la Corte Constitucional obligan las decisiones adoptadas
mediante sus providencias, referidas al caso de que se trate, las cuales tienen toda la fuerza
de la cosa juzgada. Siendo asi, y sin perjuicio del criterio expuesto precedentemente, debe
ser aplicado el literal ¢ del articulo 163 de la ley 136 de 1994, modificado por el articulo 9° de
la ley 177 del mismo afio; y consecuentemente el articulo 95 de la ley 136 de 1994, segun
fue modificado por el articulo 37 de la ley 617 de 2000, en lo que sea aplicable. Pues bien,
segun el articulo 272 de la Constitucion no puede ser elegido contralor departamental,
distrital o municipal quien en el Ultimo afio haya ocupado cargo publico del orden
departamental, distrital o municipal, salvo la docencia. Ello quiere decir que no puede ser
contralor_departamental quien _en el dltimo _afio _haya ocupado cargo publico del orden
departamental, ni contralor distrital quien haya ocupado cargo publico del orden distrital, ni
contralor municipal guien haya ocupado cargo publico del orden municipal, en el respectivo
departamento, distrito 0 municipio, como se dijo en sentencia de 4 de diciembre de 1995 vy
se reitera en esta oportunidad, salvo en lo concerniente a los contralores departamentales,
porque mediante el articulo 6.°, literal ¢, de la ley 330 de 1996, "por la cual se |[...] dictan
otras disposiciones relativas a las contralorias departamentales”, se establecié que no podia
ser_elegido contralor departamental quien durante el ultimo afio hubiera ocupado cargo
publico, y no solo del orden departamental, sino también "distrital o _municipal, salvo la
docencia", y esa disposicion fue declarada exequible por la Corte Constitucional mediante la
sentencia C-509 de 9 de octubre de 1997. Siendo asi las cosas, la inhabilidad establecida
en el articulo 95, numeral 2, de la ley 136 de 1994, modificado por el articulo 37 de la ley
617 de 2000 —segun el cual no puede ser inscrito como candidato, ni elegido, ni designado
alcalde municipal quien como empleado publico, sin distingos, dentro de los 12 meses
anteriores a la fecha de la eleccion haya ejercido jurisdiccion en el respectivo municipio—, no
es inhabilidad para ser contralor municipal, en lo que pugna con el articulo 272, inciso
séptimo, de la Constitucion, segun el cual, conforme al criterio expresado, no puede ser
elegido contralor municipal quien en el ultimo afio haya ocupado cargo publico del orden
municipal, salvo la docencia. Y los cargos de los 6rganos judiciales son del orden nacional,
en tanto pertenecientes a la rama judicial del poder publico, como resulta de lo establecido
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en los articulos 113, 116 y 228 de la Constitucion y 1°, 11 y 12 de la ley 270 de 1996,
estatutaria de la administracion de justicia, especialmente. Entonces, el cargo de Magistrado
que el sefior Oscar Giraldo Jiménez desempefié en el Tribunal Administrativo de Antioquia,
que es del orden nacional, no lo inhabilitaba para ser elegido Contralor del municipio de
Medellin, segun lo expuesto.”

Por otra parte la Honorable Corte Constitucional en sentencia C-468 de 2008, M.P Marco
Gerardo Monroy Cabra en cuanto al tema de las Inhabilidades del Contralor establecio:

“(...) respecto de los concejales que quieran ser nombrados contralores distritales o
municipales, la Constitucion establecié el término de un afio como lapso de inhabilidad,
pero la ley ordend que fueran tres, con lo cual superoé el limite expresamente fijado por la
norma superior y, sencillamente, se vulnero el contenido de la Carta. La conclusion de esta
simple comparacion es que la norma es inexequible en ese aspecto.

Ahora bien, aunque el demandante impugné la totalidad del literal b), los cargos de
inconstitucionalidad so6lo confrontaron la legitimidad del término de inhabilidad respecto de
los concejales que aspiran a ocupar el cargo de contralor distrital 0 municipal. Ello quiere
decir que no todo el literal b) acusado es inconstitucional, entre otras cosas porque la
expresion "dentro de los tres afios anteriores", es aplicable también a los magistrados de
los tribunales que hagan la postulacién y la Corte no se pronuncié sobre dicho aspecto en
esta sentencia.

Tal circunstancia obliga a retirar del ordenamiento juridico Unicamente la expresion "o del
concejo que deba hacer la eleccion,", para que el resto de la disposicion conserve sentido
gramatical completo.

El retiro de esta expresion no crea, sin embargo, un vacio legal respecto de la inhabilidad
de los concejales que aspiran a ser contralores distritales o0 municipales, pues tal como se
ha explicado, dicha inhabilidad fue regulada directamente por el constituyente, lo que no
hacia indispensable que apareciera consignado en la ley. Esto significa que, de acuerdo
con el texto constitucional, no pueden ser contralores distritales 0 municipales quienes
hayan sido miembros del concejo que deba hacer la eleccion dentro del afio anterior a la
misma.”
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Concepto DAFP

¢cUn Registrador Municipal, puede postularse a ser designado Contralor (...) del
mismo municipio? RAD. EE15055-2006

“(...) teniendo en cuenta que el cargo de Registrador Municipal de un municipio no es
del orden municipal, pues no pertenece a la Administracion central ni Descentralizada

del mismo municipio sino a la Registraduria Nacional del Estado, que es una entidad del
Orden Nacional, en criterio de esta Direccion se considera que el Registrador municipal
no esta inmerso en inhabilidad para ser Contralor del mismo municipio o de otro,
siempre y cuando, en el momento de ser elegido, no esté ocupando ningun cargo publico
(Articulo 128 de la Constitucion), esto significa que tendra que renunciar al empleo antes
de la eleccion.”

INHABILIDADES DEL PERSONERO MUNICIPAL
FUNDAMENTO LEGAL
e LEY 136 de 1994
“Articulo 174. INHABILIDADES. No podra ser elegido personero quien:

a) Esté incurso en las causales de inhabilidad establecidas para el alcalde municipal, en lo que
le sea aplicable;

b) Haya ocupado durante el afio anterior, cargo o empleo publico en la administracion central o
descentralizada del distrito o municipio;

c) Haya sido condenado, en cualquier época, a pena privativa de la libertad excepto por delitos
politicos o culposos;

d) Haya sido sancionado disciplinariamente por faltas a la ética profesional en cualquier tiempo;
e) Se halle en interdiccion judicial;

f) Sea pariente dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil o
tenga vinculos por matrimonio 0 union permanente con los concejales que intervienen en su
eleccion, con el alcalde o con el procurador departamental;

g) Durante el afio anterior a su eleccion, haya intervenido en la celebracion de contratos con

entidades publicas en interés propio o en el de terceros o haya celebrado por si o por
interpuesta persona contrato de cualquier naturaleza con entidades u organismos del sector
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central o descentralizado de cualquier nivel administrativo que deba ejecutarse o cumplirse en
el respectivo municipio;

h) Haya sido representante legal de entidades que administren tributos o contribuciones
parafiscales en el municipio dentro de los tres meses anteriores a su eleccion.”

JURISPRUDENCIA

v' La Corte Constitucional en Sentencia C- 617 de 1997, respecto a las inhabilidades para
ser elegido Personero, sefialo:

“El literal b) del articulo 174 de la Ley 136 de 1994 prohibe que sea elegido Personero
Municipal o Distrital quien haya ocupado durante el afio anterior cargo o empleo publico en
la administracion central o descentralizada del distrito o municipio.

El legislador, como ya se expresd, goza de autorizacién constitucional para establecer
causales de inhabilidad e incompatibilidad en cuanto al ejercicio de cargos publicos, y al
hacerlo, en tanto no contradiga lo dispuesto por la Carta Politica y plasme reglas razonables
y proporcionales, le es posible introducir o crear los motivos que las configuren, segun su
propia verificacion acerca de experiencias anteriores y su evaluacion sobre lo que mas
convenga con el objeto de garantizar la transparencia del acceso a la funcién puablica, de las
sanas costumbres en el seno de la sociedad y de la separacion entre el interés publico y el
privado de los servidores estatales, sin que necesariamente los fendmenos que decida
consagrar en la calidad dicha tengan que estar explicitamente contemplados en el texto de
la Constitucion. Exigirlo asi significaria quitar a la ley toda iniciativa en materias que son
propias de su papel en el plano de la conformacion del orden juridico, despojando de
contenido la funcion legislativa misma.”

“‘Busca la norma impedir que se utilice el poder para favorecer o auspiciar la campana en
busqueda de la eleccion, lo cual se aviene sin esfuerzo al sentido y a los objetivos de las
inhabilidades, resguarda la confianza publica en la autonomia de los concejales al elegir y
protege la igualdad de condiciones entre los distintos candidatos al cargo de Personero.”

v' Respecto de inhabilidades de personeros, el Consejo de Estado, en fallo de la Sala de lo
Contencioso Administrativo Seccion Quinta Consejero Ponente Dario Quifiones Pinilla
Bogota, D. C., tres (3) de mayo de dos mil dos (2002), Radicacién numero: 25000-23-15-
000-2001-0101-01(2813), a proposito del estudio de la inhabilidad de quien aspiraba a ser
personero, habiendo ejercido como personero dentro del afio anterior a la eleccion,
conceptuo:

“Es cierto que en materia de inhabilidades del Personero, el articulo 174 de la Ley 136 de
1994, de una parte, en su literal a), sefialé que son las mismas causales establecidas para
el alcalde "... en lo que le sea aplicable...", y, de otra, en los demas literales de esa norma
-literales b) a h)- establecié de manera especifica otras causales de inhabilidad especiales
para dicho funcionario de control. Sin embargo, se debe tener en cuenta que las
inhabilidades establecidas para el alcalde en el articulo 95, numerales 2° y 5°, de la Ley
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136 de 1994, con la modificacion introducida por el articulo 37 de la Ley 617 de 2000, no
son aplicables al Personero, pues en punto del desempefio de cargos o empleos publicos
el literal b) del articulo 174 de esa misma ley establece una causal especifica de
inhabilidad para el personero: la de que no puede ser elegido como tal quien "Haya
ocupado durante el afio anterior, cargo o empleo publico en la administracién central o
descentralizada del distrito o municipio”. Esto excluye, por consiguiente, la aplicacién
por remisién de las sefialadas para el alcalde, pues éstas igualmente se refieren al
desempefio de cargos publicos y dicha remision solo es viable cuando no existe
norma especial de inhabilidad para el personero y la sefialada para el alcalde sea
compatible con la naturaleza juridica del cargo de control.

Precisamente, en relacién con la causal de inhabilidad de que trata el numeral 4° del
articulo 95 de la Ley 136 de 1994 en su version original, la Corte Constitucional, mediante
sentencia C-767 de 1998, se pronuncié en el sentido de concluir que no resultaba
aplicable a los personeros y, por tanto, se inhibié de conocer de la demanda contra esa
norma "por inexistencia de la norma acusada en el ordenamiento legal Colombiano".
Como sustento de la decision, la Corte expreso, entre otras razones, la siguiente:

“Ahora bien, en la medida en que la propia ley previé una inhabilidad especifica para ser
personero cuando la persona ocup6 previamente un cargo en la administracion, la cual
esta contenida _en el literal b) del articulo 174, no parece razonable extender a los
personeros la inhabilidad sobre el mismo tema prevista para el alcalde. Debe entenderse
entonces que la inhabilidad establecida por el numeral 4° del articulo 95 no es aplicable a
los personeros, no sélo debido a la interpretacién estricta de las causales de inelegibilidad
sino_también _en virtud del principio_hermenéutico, segun el cual la norma especial (la
inhabilidad especifica para personero) prima sobre la norma general (la remision global a
los personeros de todas las inhabilidades previstas para el alcalde)".

Ahora bien, por la misma razén aducida por la Corte Constitucional para considerar que
no resulta aplicable a los personeros la inhabilidad que el articulo 95, numeral 4°, de la
Ley 136 de 1994 establecia para los alcaldes, se puede concluir igualmente que tampoco
resultan aplicables a los personeros las inhabilidades que para el alcalde establece ahora
el articulo 95, numerales 2° y 5°, segun la modificacién del articulo 37 de la Ley 617 de
2000, pues estos numerales estructuran la inhabilidad para los alcaldes por el hecho del
desempefio de cargos o empleos publicos.

De manera que si la inhabilidad del personero por el desempefio de cargos o empleos
publicos esta requlada de una manera especial y restringida, no es posible pretender la
aplicacion _de unas inhabilidades de una mayor cobertura establecidas para el alcalde,
pues se modificaria la voluntad legislativa por via interpretativa.

(..

La inhabilidad para ser alcalde derivada del hecho de haber sido personero o contralor en
un periodo de doce (12) meses antes de la fecha de la eleccion -articulo 95, numeral 5-
tiene como justificacion constitucional la busqueda de la independencia del jefe de la
administracion local (articulo 287 de la Carta), pues es razonable sostener que las
actuaciones de los organos de control pueden proyectarse hacia el futuro o extenderse
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durante la gestion del siguiente alcalde. De modo que si la labor de los personeros y
contralores puede proyectarse durante el periodo del proximo alcalde y se autoriza que
esos funcionarios pueden ejercer el cargo de alcalde en el periodo siguiente al que
cumplan sus funciones de control, necesariamente se comprometeria la independencia y
la gestidn de la primera autoridad politica municipal. Por consiguiente, es claro que la
prohibicion sefialada para ser elegido alcalde busca garantizar la independencia de la
gestion administrativa. En cambio, la situacion relativa a la reeleccion del personero
es diferente, puesto que la naturaleza de su funcién no es incompatible con la
continuidad en el cargo. Por lo tanto, la finalidad constitucional de la inhabilidad
para los alcaldes es clara, mas no asi para los personeros.”

La Corte Constitucional en el aflo de 1998 mediante sentencia N° C-483 con ponencia del
Magistrado José Gregorio Hernandez Galindo se dijo:

“La inaplazable necesidad de purificar los procesos de acceso a la funcion puablica, ha
dado lugar a la consagracion de inhabilidades, entendidas como hechos o circunstancias
antecedentes, predicables de quien aspira a un empleo, que, si se configuran en su caso
en los términos de la respectiva norma, lo excluyen previamente y le impiden ser elegido o
nombrado. Claro esta, las inhabilidades deben ser contempladas en relacion con el cargo
del que se trata, segun las peculiaridades de su ejercicio y el tipo de responsabilidades,
atribuciones y competencias que asume el servidor publico correspondiente.

(..

El Constituyente no ha entrado a definir en el propio texto de la Constitucién Politica todas
las incompatibilidades e inhabilidades aplicables a los distintos cargos publicos. Buena
parte de ellas son del exclusivo resorte del legislador, por disposicién expresa de la misma
Constitucion o por clausula general de competencia. La atribucidon constitucional del
legislador es clara a ese respecto en el caso de los personeros municipales. El articulo 118
de la Carta Politica sefiala que el Ministerio Publico sera ejercido, entre otros funcionarios,
por los personeros municipales, quienes seran elegidos por los concejos para el periodo
que fije la ley. Por su parte, el articulo 150, numeral 23, de la Constitucién Politica
establece que corresponde al Congreso "expedir las leyes que regiran el ejercicio de las
funciones publicas”, lo cual implica que, a falta de norma especifica de rango
constitucional que defina quién habra de establecer el régimen de incompatibilidades e
inhabilidades de un cierto empleo, ello atafie al legislador. Asi, pues, en el caso de los
empleos publicos que hayan de ser desempefiados en los departamentos y municipios -tal
acontece con los personeros en estas ultimas entidades territoriales-, es el legislador el
llamado a consagrar las reglas pertinentes sobre la materia.

(..)

El literal acusado hace parte del articulo 174 de dicha Ley y su objeto consiste en
determinar las causas por las cuales una persona no puede ser elegida para ejercer el
cargo de personero municipal. No hay alli ruptura de principios superiores ni ofensa alguna
a las normas constitucionales. Siendo evidente que al legislador corresponde establecer
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las razones de inhabilidad de las dos modalidades de servicio publico -alcaldias y
personerias-, nada se opone a que, plasmadas las referentes a uno de tales cargos, al
enunciar las relativas al otro considere la ley que los mismos hechos son validos en lo que
por su naturaleza y funciones aparezca pertinente, para los fines de estatuir tales
requisitos negativos. Y con tal forma de expresar la voluntad legislativa ningun derecho de
los aspirantes se quebranta, como tampoco se afectaria el sistema juridico si se optara por
establecer regimenes comunes, es decir, una enumeracion de inhabilidades o
incompatibilidades que cobijara varios cargos. Satisfaria el legislador la necesidad de
predeterminar los motivos correspondientes, sin necesidad de repetir la lista con respecto
a cada empleo, y sin contemplar -no estd obligado a hacerlo- causas diferentes e
irrepetibles para cada uno de ellos. Con ello no se desconoce el principio de igualdad,
puesto que no se introducen discriminaciones entre sujetos que se encuentran en las
mismas circunstancias, ni el derecho al trabajo de quienes aspiren al cargo -que no resulta
frustrado en cuanto no se impide aspirar ni llegar al desempefio del empleo sino que, para
el efecto, se fijan requisitos negativos previos- ni, en consecuencia, se obstruyen las
posibilidades de acceso al servicio publico.”

En el afio 2003 la personeria de Bogota emiti6 concepto respecto a las Inhabilidades del
Personero en el cual se dijo que:

"Es cierto que en materia de inhabilidades del Personero, el articulo 174 de la Ley 136 de
1994, de una parte, en su literal a), sefialé que son las mismas causales establecidas para
el alcalde "... en lo que le sea aplicable...", y, de otra, en los demas literales de esa norma
-literales b) a h)- establecié de manera especifica otras causales de inhabilidad especiales
para dicho funcionario de control. Sin embargo, se debe tener en cuenta que las
inhabilidades establecidas para el alcalde en el articulo 95, numerales 2° y 5°, de la Ley
136 de 1994, con la modificacién introducida por el articulo 37 de la Ley 617 de 2000, no
son aplicables al Personero, pues en punto del desempefio de cargos o empleos publicos
el literal b) del articulo 174 de esa misma ley establece una causal especifica de
inhabilidad para el personero: la de que no puede ser elegido como tal quien "Haya
ocupado durante el afio anterior, cargo o empleo publico en la administracién central o
descentralizada del distrito o municipio”. Esto excluye, por consiguiente, la aplicacion por
remision de las sefaladas para el alcalde, pues éstas igualmente se refieren al
desempefio de cargos publicos y dicha remision solo es viable cuando no existe norma
especial de inhabilidad para el personero y la sefalada para el alcalde sea compatible con
la naturaleza juridica del cargo de control.
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Concepto DAFP

¢un funcionario de la Alcaldia Municipal de Teorema — N. Santander, puede ser
elegido Personero del mismo municipio? RAD. 11943/2006. (Radicacién. EE7902
de 27-Sep-06)

“(...) para que una persona pueda ser elegida por el Concejo municipal como
Personero, no debe haber ocupado durante el afio anterior, cargo o empleo
publico en la administracion central o descentralizada del distrito o municipio
en el cual sera designado.”

En este orden de ideas, (...) se considera que usted como Secretario de Gobierno
del municipio de Teorema - N. Santander, podra ser designado Personero del
mismo municipio, siempre y cuando renuncie a su empleo un afio antes de la
eleccion por parte del Concejo.”

PROHIBICIONES DE PARIENTES DE GOBERNADOR, DIPUTADO, ALCALDE, CONCEJALES
Y MIEMBROS DE JUNTAS ADMINISTRADORAS LOCALES PARA SER NOMBRADOS EN
LA CIRCUNSCRIPCION TERRITORIAL.

FUNDAMENTO LEGAL

e Constitucion Politica
“Articulo 292. Los diputados y concejales y sus parientes dentro del grado que sefale la ley no
podran formar parte de las juntas directivas de las entidades descentralizadas del respectivo
departamento, distrito o municipio.
No podran ser designados funcionarios de la correspondiente entidad territorial los conyuges o
compaferos permanentes de los diputados y concejales, ni sus parientes en el segundo grado
de consanguinidad, primero de afinidad o unico civil.”

e Ley53de 1990

“Articulo 19. El articulo 87 del Cbédigo de Régimen Municipal (Decreto-ley numero 1333 de
1986), quedara asi:

Los concejales, principales y suplentes, no podran ser nombrados empleados oficiales del
respectivo municipio, a menos que fuese en los cargos de alcalde, por designacién o
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nombramiento. En tal caso se producira pérdida automatica de su investidura, a partir de la
fecha de su posesion.

El conyuge, compafiero o compariera permanente, ni los parientes dentro del cuarto grado de
consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil de alcalde, de los concejales principales o
suplentes, del Contralor, del Personero, del Secretario del Concejo, de los Auditores o
Revisores, no podran ser nombrados ni elegidos para cargo alguno en ninguna dependencia del
respectivo municipio, ni contratar con el mismo, dentro del periodo para el cual fueron elegidos.
No se dard posesion a quien fuere nombrado o elegido violando este articulo, previa
comprobacioén.”

e Ley 190 de 1995

“Articulo 52. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 292 de la Constitucion Politica, ni
los diputados, ni los concejales, ni sus parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad,
segundo de afinidad y Unico civil, ni sus delegados, podran formar parte de las juntas directivas
de las entidades descentralizadas del respectivo departamento, distrito 0 municipio.

Conforme al articulo 292 de la Constitucidén Politica no podran ser designados funcionarios de la
correspondiente entidad territorial los conyuges o compafieros permanentes de los diputados y
concejales, ni sus parientes dentro del segundo grado de consanguinidad, primero de afinidad o
unico civil. “

e Ley 821 de 2003 modificada a su vez por el articulo 1° de la ley 1148 de 2007

“Articulo 1°. El articulo 49 de la Ley 617 de 2000 quedara asi:

Articulo 49. Prohibiciones relativas a conyuges, compafieros permanentes y parientes de los
gobernadores, diputados, alcaldes municipales y distritales; concejales municipales y distritales.
Los conyuges o0 compafieros permanentes, y parientes hasta el cuarto grado de
consanguinidad, segundo de afinidad y primero civil de los gobernadores, diputados, alcaldes
municipales y distritales y concejales municipales y distritales, no podran ser miembros de
juntas o consejos directivos de entidades del sector central o descentralizados del
correspondiente departamento, distrito o municipio, ni miembros de juntas directivas,
representantes legales, revisores fiscales, auditores o administradores de las entidades
prestadoras de servicios publicos domiciliarios o de seguridad social en el respectivo
departamento o0 municipio.

Los conyuges o comparfieros permanentes de los gobernadores, diputados, alcaldes
municipales y distritales y concejales municipales y distritales, y sus parientes dentro del cuarto
grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil, no podran ser designados
funcionarios del respectivo departamento, distrito o0 municipio, o de sus entidades
descentralizadas.

Los conyuges o comparfieros permanentes de los gobernadores, diputados, alcaldes
municipales y distritales, y sus parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo
de afinidad o primero civil, no podran ser contratistas del respectivo departamento, distrito o
municipio, o de sus entidades descentralizadas, ni directa, ni indirectamente.
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Paragrafo 1°. Se exceptian de lo previsto en este articulo los nombramientos que se hagan en
aplicacion de las normas vigentes sobre carrera administrativa.

Paragrafo 2°. Las prohibiciones para el nombramiento, eleccion o designacion de servidores
publicos y trabajadores previstas en este articulo también se aplicaran en relacion con la
vinculacion de personas a través de contratos de prestacion de servicios.

Paragrafo 3°. Prohibiciones relativas a los conyuges, compafieros permanentes y parientes de
concejales de municipios de cuarta, quinta y sexta categoria. TratAndose de concejales de
municipios de cuarta, quinta y sexta categoria, las prohibiciones establecidas en el presente
articulo se aplicardn Unicamente para los conyuges o compafieros permanentes y parientes
hasta el segundo grado de consanguinidad, primero de afinidad o Unico civil.”

LEY 1296 DE 2009 Por medio de la cual se modifica el articulo 10 de la Ley 1148 de 2007.

ARTICULO 1o. El inciso 30 del articulo 1o de la Ley 1148 de 2007, modificatorio del articulo 49
de la Ley 617 de 2000, quedara asi:

“Los conyuges o comparieros permanentes de los gobernadores, diputados, alcaldes
municipales y distritales, concejales municipales y distritales y sus parientes dentro del cuarto
grado de consanguinidad, segundo de afinidad, o primero civil no podran ser contratistas del
respectivo departamento, distrito 0 municipio, o de sus entidades descentralizadas, ni directa, ni
indirectamente”.

JURISPRUDENCIA

v La Corte Constitucional en Sentencia C-311 de marzo 31 de 2004, Magistrado Ponente,
Doctor Alvaro Tafur Galvis, respecto al articulo 49 de la Ley 617 de 2000, modificado por la Ley
821 de 2003, declaré:

“En ese orden de ideas no resulta posible proceder a la declaratoria de inexequibilidad del
segundo inciso del articulo 49 de la Ley 617 de 2000, tal como quedé modificado por el
articulo 1° de la Ley 821 de 2003 como lo solicita el sefior Procurador, ni de las expresiones
“cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad” acusadas por el actor, pues dicha
declaratoria de inexequibilidad dejaria por fuera del ordenamiento juridico disposiciones que
en determinadas hipétesis y en relacion con determinadas personas en €l invocadas, en
nada contradicen la Constitucion frente al cargo planteado.

4.2.2 La Corte constata que lo que procede en el presente caso, como lo ha hecho en
circunstancias similares, es dictar una sentencia condicionada que asegure el respeto de la
Constitucion, dando la norma una interpretacion que se ajuste a sus mandatos.

En efecto, si se entendiera que lo que la norma sefiala es que en el caso de los parientes
de los diputados y concejales -independientemente de que en su designacion intervengan o
no dichos diputados y concejales, bien sea directamente como nominadores 0 bien en la
designacion de quien actia como nominador -, no podran ser designados aquellos que se
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encuentren en el cuarto grado de consanguinidad segundo de afinidad y primero civil, se
estara contradiciendo el mandato expreso del segundo inciso del articulo 292 superior.

A dicha interpretacion por ser contraria a la Constitucion debe preferirse la interpretacion
que si respeta el articulo 292-2 superior, a saber, que en el caso de los parientes de los
diputados y concejales, cuando los mismos diputados y concejales no actdan como
nominadores o no han intervenido en la designacion de quien actia como nominador, se
aplicara en cuanto al grado de parentesco la regla prevista en el segundo inciso del articulo
292 de la Constitucion, a saber que “no podran ser designados funcionarios de la
correspondiente entidad territorial los conyuges o compafieros permanentes de los
diputados y concejales, ni sus parientes en el segundo grado de consanguinidad, primero de
afinidad o unico civil.” (Subraya la Corte). Mientras que i) cuando dichos diputados o
concejales actian como nominadores o han intervenido en la designacion de quien actua
como nominador, o ii) cuando se trata de los parientes de gobernadores y alcaldes, o iii)
cuando se trata de los parientes de los miembros de las juntas administradoras locales
municipales o distritales, el grado de parentesco a tomar en cuenta es el previsto en el
referido inciso segundo del articulo 49 de la Ley 617 de 2000, tal como quedé modificado
por el articulo 1° de la Ley 821 de 2003, a saber el cuarto grado de consanguinidad,
segundo de afinidad y primero civil.

Cabe hacer énfasis asi mismo en que en cualquier caso la inhabilidad se aplica es dentro
del ambito territorial de competencia del respectivo gobernador, alcalde, diputado, concejal
0 miembro de junta administradora local, municipal o distrital.”

v' El Consejo de Estado en Sentencia, de la Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Quinta, Radicaciéon namero: 17001-23-31-000-2002-0434-02(3064), marzo 6 de
2003 Consejero Ponente: MARIO ALARIO MENDEZ, respecto a la intervencion en la
gestion de negocios ante entidades publicas del nivel municipal, expreso:

“Segun lo dispuesto en el articulo 95, numeral 3, de la ley 136 de 1994, sobre inhabilidades
para ser alcalde —como fue modificado por el articulo 37 de la ley 617 de 2000—, no puede
ser inscrito como candidato ni elegido alcalde quien "dentro del afio anterior a la eleccion
haya intervenido en la gestion de negocios ante entidades publicas del nivel municipal o en
la celebracién de contratos con entidades publicas de cualquier nivel en interés propio o de
terceros, siempre que los contratos deban ejecutarse o cumplirse en el respectivo
municipio”.

La norma referida contiene un primer supuesto, la intervencion en la gestion de negocios
ante entidades publicas del nivel municipal; y un segundo supuesto, la celebracion de
contratos con entidades publicas de cualquier nivel, en interés propio o de terceros, que
deban cumplirse en el respectivo municipio, y todo ello dentro del ario anterior a la eleccion.”

v' La Corte Constitucional en sentencia C-348 de 2004, Magistrado Ponente, Dr. JAIME
CORDOBA TRIVINO , respecto al articulo 49 de la Ley 617 de 2000, modificado por la
Ley 821 de 2003, declaro:

“3.6. Finalmente, en relacidon con las normas sobre la inhabilidad para ser directa o
indirectamente contratistas del respectivo departamento, distrito o municipio o de sus
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entidades descentralizadas o para ser vinculados por contratos de prestacién de
servicios, la Corte resalta que estas disposiciones hacen parte del desarrollo de la
atribucion dada por el articulo 150 inciso final de la Constitucion, segun el cual compete al
Congreso de la Republica expedir el estatuto general de contratacién de la administracién
publica.

Estas medidas constituyen igualmente un desarrollo legislativo razonable y proporcionado,
como instrumento necesario e idéneo para el logro de los principios rectores de la actuacion
administrativa y garantizar que las actuaciones publicas estén despojadas de propdsitos o
intenciones ajenos al servicio publico y al interés general. Lo que buscan las disposiciones
demandadas es evitar, entre otros efectos, la injerencia indebida de los miembros de las
corporaciones publicas en la gestion publica del orden territorial y a favor de sus allegados,
lo cual no puede entenderse como una sancion legislativa a los parientes de los diputados y
concejales. De tal suerte que las inhabilidades en referencia constituyen una garantia
de imparcialidad, transparencia y moralidad de la gestién publica en los
departamentos, distritos y municipios.

Ademas, el articulo 292 no constituye el Unico referente constitucional para efectos de
determinar el régimen de prohibiciones de la contratacién estatal que se surta en el orden
territorial. Por consiguiente, la regulacion legislativa sobre asuntos ajenos a los
contemplados en ese articulo superior que invoca el actor, no constituye, per se, una
vulneracion de la Carta Politica, y menos aun cuando en esta materia tampoco existe
exigencia constitucional alguna que aluda al caracter vinculante de los grados de parentesco
sefalados en el inciso segundo del articulo 292 de la Carta.

La Corte concluye entonces que las medidas adoptadas representan la voluntad del
legislador, que, a partir de su propia verificacion de las experiencias conocidas y la
evaluacion de la gestion territorial, ha estimado pertinente fijar tales restricciones, sin que
ellas afecten de manera irrazonable o desproporcionada los derechos a la igualdad, trabajo
0 acceso a cargos Yy funciones publicas de los parientes de diputados y concejales. Ademas,
si la norma acusada fue proferida en ejercicio de las atribuciones otorgadas por el articulo
150 de la Constitucion, el legislador no (sic)

En consecuencia, se declarard la exequibilidad de los apartes demandados del inciso
tercero y el paragrafo 2° del articulo 1° de la Ley 821 de 2003, pero precisando que las
prohibiciones alli previstas surtan efectos Unicamente dentro del ambito territorial de
competencias del respectivo diputado o concejal.

No obstante lo anterior, para evitar alcances irrazonables de las disposiciones acusadas, en
el mismo sentido de lo sefialado en la sentencia C-618 de 1997, M.P. Alejandro Martinez
Caballero, “la Corte entiende que la disposicion acusada no se aplica a aquellos contratos
por medio de los cuales la administracion ofrece, en igualdad de condiciones, a todos los
ciudadanos y personas, un determinado bien o servicio, en desarrollo de sus funciones
constitucionales y legales, tal y como sucede por ejemplo con la prestacion de los de los
servicios publicos, pues en tal caso la inhabilidad seria totalmente irrazonable.”

v' El Consejo de Estado mediante Concepto de abril 26 de 2001, radicacion No. 1.347, de
Sala de Consulta y Servicio Civil, Consejero Ponente: Flavio Augusto Rodriguez Arce, en
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cuanto a los alcances de las inhabilidades sobrevinientes respecto de los parientes de
los servidores publicos de eleccion popular en los entes territoriales, expreso:

“Como la conducta prohibida es la de ‘nombrar”, debe entenderse que la potestad
nominadora soélo es viable ejercerla por el funcionario elegido hacia el futuro, luego de la
asuncion del cargo, lo_ que no_es predicable de guien ya esta prestando Sus servicios;
por lo tanto, tal facultad no es posible retrotraerla en el tiempo para darle el alcance que no
se desprende de la norma constitucional, razon por la cual el funcionario o empleado
vinculado con anterioridad a la posesion de su pariente investido de la potestad mencionada
sélo tendria que retirarse del servicio, por el arribo de aquél a la administracion, si asi
estuviera previsto en una norma legal que estableciera una inhabilidad sobreviniente.

“ Si bien el articulo 6 de la Ley 190 de 1995, prevé la obligacion del servidor de advertir
inmediatamente- a la entidad a la cual le presta servicios- que le ha sobrevenido al acto de
nombramiento una inhabilidad o incompatibilidad, con la consecuencia de que si pasados
tres meses no pone fin a la situacion que la origina, cuando a ello hubiere lugar, procedera
el retiro inmediato del servidor, su hipétesis normativa no es aplicable al caso en estudio
puesto que no existe norma expresa que establezca una inhabilidad que determine su
desvinculacion.

“. No resulta procedente interpretar la norma constitucional en el sentido que el servidor
deba retirarse _ante una relacion_de parentesco gue no_existia al momento de su
nombramiento y que por lo mismo es anterior a la posesion del pariente, cényuge o
compariero permanente, titular actual de la potestad nominadora.”

v' El Consejo de Estado, mediante concepto radicacién No 1.675 de agosto 31 de 2005
de la Sala de Consulta y Servicio Civil, Consejero Ponente Gustavo Aponte Santos,
respecto a la vigencia de la prohibicibn para designar familiares del Contralor, el
Personero, el Secretario del Concejo y los Auditores o Revisores en cargos del
respectivo municipio, sefialo:

“En la actualidad, se encuentra vigente el inciso segundo del articulo 87 del Decreto 1333 de
1986, modificado por el articulo 19 de la Ley 53 de 1990, en relacion con la prohibicién
establecida en dicha norma de designar al conyuge, compafiero o compafiera permanente o
los parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil
del Contralor, el personero, el Secretario del Concejo, los auditores o Revisores, en los
empleos del respectivo municipio y sus entidades descentralizadas, durante el periodo para el
cual tales servidores fueron elegidos”
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Concepto DAFP

¢El cufiado de un concejal del Municipio de Alban - Narifio, estd inhabilitado para
celebrar contrato de prestacion de servicios o ser designado funcionario del mismo
municipio? Rad. 11397/2005 (Radicacién. EE7860 de 30-Ago-05)

“(...) se encuentran inhabilitados para celebrar contratos de prestacion de servicios en la
correspondiente entidad territorial, los cényuges o compafieros permanentes de los
diputados y concejales, sus parientes en el cuarto grado de consanguinidad, segundo de
afinidad o primero civil.”

En este orden de ideas y para el caso objeto de consulta teniendo en cuenta que la
persona a celebrar contrato de prestacion de servicios con el municipio de Alban -
Narifio, tiene vinculo de parentesco en segundo grado de afinidad (Cufiada) con un
Concejal del mismo municipio, (...) esta inhabilitada para contratar con el municipio y sus
entidades descentralizadas.”

Concepto DAFP

¢El primo de un concejal de un municipio, esta inhabilitado para ser designado
funcionario del mismo municipio? Rad. 16573/2005 (Radicacion. EE10735 de 24-Nov-05)

“(...) no podran ser designados funcionarios de la correspondiente entidad territorial, los
conyuges o compaferos permanentes concejales, ni sus parientes en el sequndo grado
de consanquinidad, primero de afinidad o Unico civil.

En este orden de ideas y para el caso objeto de consulta teniendo en cuenta que la
persona a nombrar como empleado (Medico) del Hospital Arsenio Repizo del Municipio de
San Agustin - Huila, tiene vinculo de parentesco en cuarto grado de consanguinidad
(Primo) con un concejal del mismo municipio, (...) no esta inmerso en inhabilidad o
incompatibilidad para estar vinculado o vincularse al Hospital de la localidad.”
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Concepto DAFP

¢El cuiado de un Diputado del Departamento de Putumayo, podra ser designado
como Gerente de una entidad descentralizada del mismo departamento? RAD.
12623/2006 (Radicacion. EE813 de 08-Feb-07)

no_podrén ser designados funcionarios de la correspondiente entidad territorial, los
conyuges o comparfieros permanentes de los diputados, ni sus parientes en el segundo
grado de consanguinidad, primero de afinidad o Unico civil; por consiguiente, en criterio
de esta Oficina se considera que el cuiiado (segundo grado de afinidad) de un Diputado
del Departamento de Putumayo, no se encuentra inmerso en el régimen de inhabilidades
e incompatibilidades para ser designado como Gerente de una entidad descentralizada
del mismo departamento.”

Concepto DAFP

¢El hermano de un Alcalde que forma parte de la Asamblea Corporativa de la
Corporacién Autonoma Regional del Guavio, puede ser nombrado en la misma
Corporacién? RAD. 3418/2007. (Radicacion. EE2621 de 03-Abr-07)

“(...) teniendo en cuenta que la designacion del representante legal de la Corporacion la
efectia el Consejo Directivo y no la Asamblea Corporativa de la entidad de la cual hace
parte su pariente y en atencion a lo sefialado por la Corte Constitucional en cuanto a que
las inhabilidades, como las demas calidades, exigencias o requisitos que deben reunir los
candidatos para efectos de su incorporacion al servicio del Estado, deben estar
consagradas en forma expresa y clara en el estatuto general que rige la funcion publica y
son taxativas y de interpretacion restrictiva, (...) se considera que el hermano del alcalde,
el cual hace parte de la Asamblea Corporativa, no esta inhabilitado para vincularse como
empleado en la Corporacion Autbnoma Regional del Guavio.”

INHABILIDADES DE DIRECTORES, GERENTES Y MIEMBROS DE JUNTAS DIRECTIVAS
DE ENTIDADES DESCENTRALIZADAS DEL ORDEN TERRITORIAL.

102



FUNDAMENTO LEGAL
e Ley 489 de 1998.

“Articulo 79. REGIMEN DISCIPLINARIO DE LOS MIEMBROS DE LOS CONSEJOS Y DE
LOS REPRESENTANTES LEGALES DE LOS ESTABLECIMIENTOS PUBLICOS. Ademas de
lo dispuesto en la Constitucién Politica sobre inhabilidades de los congresistas, diputados y
concejales, para ser miembro de los consejos directivos, director, gerente o presidente de los
establecimientos publicos, se tendran en cuenta las prohibiciones, incompatibilidades y
sanciones previstas en el Decreto-ley 128 de 1976, la Ley 80 de 1993 y demdas normas
concordantes que las modifiquen o sustituyan.

Articulo 102. INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Los representantes legales y los
miembros de los consejos y juntas directivas de los establecimientos publicos, de las empresas
industriales y comerciales del Estado y de las sociedades de economia mixta en las que la
Nacion o sus entidades posean el noventa por ciento (90%) o mas de su capital social y de las
empresas oficiales de servicios publicos domiciliarios, estaran sujetos al régimen de
inhabilidades, incompatibilidades, y responsabilidades previstas en el Decreto 128 de 1976 y
demas normas que lo modifiquen o adicionen.”

e Laley 734 de 2002, Codigo Unico Disciplinario, sefiala:

“Articulo 41. EXTENSION DE LAS INHABILIDADES, INCOMPATIBILIDADES E
IMPEDIMENTOS. Las inhabilidades, incompatibilidades e impedimentos sefialados en la ley
para los gerentes, directores, rectores, miembros de juntas directivas y funcionarios o
servidores publicos de las empresas industriales y comerciales del Estado y sociedades de
economia mixta, se hacen extensivos a las mismas autoridades de los niveles departamental,
distrital y municipal.”

e Decreto 128 de 1976
“Articulo 30. DE QUIENES NO PUEDEN SER ELEGIDOS O DESIGNADOS MIEMBROS DE
JUNTAS O CONSEJEROS, GERENTES O DIRECTORES. Ademas de los impedimentos o
inhabilidades que consagren las disposiciones vigentes, no podran ser elegidos miembros de
Juntas o Consejos Directivos, ni Gerentes o Directores quienes:
a. Se hallen en interdiccion judicial;
b. Hubieren sido condenados por delitos contra la administracion publica, la administracion de
justicia o la fe publica, o condenados a pena privativa de la libertad por cualquier delito,
exceptuados los culposos y los politicos;

c. Se encuentren suspendidos en el ejercicio de su profesion o lo hubieren sido por falta grave o
se hallen excluidos de ella;

d. Como empleados publicos de cualquier orden hubieren sido suspendidos por dos veces o
destituidos;
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e. Se hallaren en los grados de parentesco previstos en el Articulo 8o. de este Decreto;

f. Durante el afio anterior a la fecha de su nombramiento hubieren ejercido el control fiscal en la
respectiva entidad.

Articulo 40. DE LAS PROHIBICIONES A LOS FUNCIONARIOS DE LA CONTRALORIA. No
podran hacer parte de las Juntas a que se refiere el presente Decreto quienes sean
funcionarios o empleados de la Contraloria General de la Republica, excepcién hecha de
quienes por estatutos u otras normas asistan a los mismos con derecho a voz pero no a voto.”

“Articulo 8o. DE LAS INHABILIDADES POR RAZON DEL PARENTESCO. Los miembros de
las Juntas o Consejos Directivos no podran hallarse entre si ni con el Gerente o Director de la
respectiva entidad, dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero
civil. Habra lugar a modificar la ultima eleccion o designacion que se hubiere hecho, si con ella
se viol¢ la regla aqui consignada.”

“Articulo 10. DE LA PROHIBICION DE PRESTAR SERVICIOS PROFESIONALES. Los
miembros de las Juntas o Consejos, durante el ejercicio de sus funciones y dentro del afio
siguiente a su retiro, y los Gerentes o Directores, dentro del periodo tltimamente sefialado, no
podran prestar sus servicios profesionales en la entidad en la cual actia o actuaron ni en las
que hagan parte del sector administrativo al que aquélla pertenece.

Articulo 11. DE LA PROHIBICION DE DESIGNAR FAMILIARES. Las Juntas y los Gerentes o
Directores no podran designar para empleos en la respectiva entidad a quienes fueren
conyuges de los miembros de aquéllas o de éstos o se hallaren con los mismos dentro del
cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil.”

Concepto DAFP

¢Un ex miembro de la Junta Directiva de una Empresa Social del Estado -E.S.E-, puede
ser elegido como Gerente de la misma entidad? RAD 14566/2004. (Radicacion. EE11609
03/12/2004)

“...) el ex miembro de la Junta Directiva de una Empresa Social del Estado esta
inhabilitado para ser nombrado como Gerente de la misma Entidad, ya que el articulo 10
del Decreto 128 de 1976, establecié que los miembros de las juntas o consejos, durante el
ejercicio de sus funciones y dentro del afio siguiente a su retiro, no podran prestar sus
servicios profesionales en la entidad en la cual actud.”
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Concepto DAFP

¢Una persona que ha sido condenado a prision por porte de drogas alucindégenas puede
ser miembro de la Junta Directiva de una Empresa Social del Estado? RAD 12679/2005.
(Radicacion. EE10741 de 24-Nov-05)

“...atendiendo a lo expresamente sefialado en el Decreto Ley 128 de 1978, no podra ser
designado miembro de una Junta Directiva de una Empresa Social del Estado quien
hubiere sido condenado a pena privativa de la libertad por cualquier delito, exceptuados los
culposos y los politicos.”

Concepto DAFP

cUna persona que tiene una inhabilidad especial en curso decretada por la
Procuraduria General de la Nacién, esta inhabilitado para ser elegido Director de
Corporacién Autbnoma Regional? RAD 11777/2006 (Radicacion. EE261 de 17-Ene-07)

“(...) para ejercer un empleo publico se requiere no encontrarse en estado de interdiccion
judicial o inhabilitado por una sancién disciplinaria o penal, o suspendido en el ejercicio de
su profesién o excluido de ésta, cuando el cargo a desempefiar se relacione con la misma.

En este orden de ideas y teniendo en cuenta los datos suministrados en la consulta, si en
la preseleccion de los candidatos a ser elegidos como Director de la Corporacion
Autébnoma, uno de los pasos es la Valoracion de las Hojas de vida con los
correspondientes antecedentes disciplinarios, fiscales y judiciales, ...se considera que la
persona que reporte sancion disciplinaria en el Sistema de Informacion SIRI de la
Procuraduria General de la Nacion que genere inhabilidad para desempefiar cargos
publicos, dicha persona no podra participar en la eleccién de Director de la Corporacion,
asi la sancion termine antes de que se inicie el periodo para el cual va a ser nombrado.”

REGIMEN DE INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES DE LOS MIEMBROS
PARTICULARES EN LAS JUNTAS DIRECTIVAS DE ENTIDADES DESCENTRALIZADAS
DEL ORDEN NACIONAL Y TERRITORIAL.

A los particulares miembros de las Juntas Directivas de las entidades descentralizadas del
orden nacional y territorial se les aplica el mismo régimen de inhabilidades e incompatibilidades

105



consagrado para los demas miembros de la Junta Directiva de conformidad con lo dispuesto
en el campo de aplicacion en el articulo 1° del Decreto 128 de 1976, asi:

“ARTICULO 10. DEL CAMPO DE APLICACION. Las normas del presente Decreto son
aplicables a los miembros de las Juntas o Consejos Directivos de los Establecimientos
Plblicos, de las Empresas Industriales o Comerciales del Estado y de las Sociedades de
Economia Mixta en las que la Nacién o sus entidades posean el noventa por ciento (90%) o
mas 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 estan adscritas o
vinculadas.

Acerca de la calidad de los miembros particulares de las Juntas Directivas de los Organismos
Descentralizados se pronuncié el Consejo de Estado mediante sentencia de la Seccion
Quinta, Sala de lo Contencioso Administrativo, Radicacion 410012331000200301264-01 de
febrero 17 de 2005 Consejero ponente: DARIO QUINONES PINILLA, respecto a los miembros
de la Junta Directiva de las Empresas Sociales del Estado, entre ellos los representantes de la
comunidad que son designados por las Alianzas o Asociaciones de Usuarios legalmente
establecidos y por los gremios de la produccion del area de influencia de la Empresa Social del
Estado, en la cual sefialo:

“El paragrafo del articulo 2° de la Ley 489 de 1998 dispone que las reglas relativas a
los principios propios de la funcién administrativa y caracteristicas y el régimen de
las entidades descentralizadas previstos en esa ley se aplican a las entidades
territoriales. En especial, el articulo 68, paragrafo 1°, de esa misma ley, sefiala que
“de conformidad con el inciso segundo del articulo 210 de la Constitucion Politica, el
régimen juridico aqui previsto para las entidades descentralizadas es aplicable a las
entidades territoriales sin perjuicio de las competencias asignadas por la
Constitucion y la ley a las autoridades del orden territorial. Y, no debe olvidarse que,
como se vio, al tenor de lo dispuesto en el articulo 83 de la Ley 489 de 1998 las Empresas
Sociales del Estado creadas por la Nacion o las entidades territoriales, al igual que los
establecimientos publicos, son entidades descentralizadas.

Ahora, el hecho de que esta Ultima norma hubiere remitido a las Leyes 100 de 1993 y 344
de 1996, no significa que el articulo 74 de la Ley 489 de 1998 que reitera lo dispuesto
en la Ley 100 de 1993 no pueda aplicarse, por cuanto el legislador prevé su
aplicacién subsidiaria.

Con base en lo anterior se infiere con claridad que el s6lo hecho de ser miembros de las
juntas directivas de las entidades publicas no les confiere a estos la calidad de empleados
publicos.

Ahora, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 194 de la Ley 100 de 1993, los
Hospitales Publicos son Empresas Sociales del Estado y éstas “constituyen una categoria
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especial de entidad publica descentralizada, con personeria juridica, patrimonio propio y
autonomia administrativa, creadas por la Ley o por las asambleas o concejos”. En_este
mismo _sentido, el articulo 68 de la Ley 489 de 1998 califica las Empresas Sociales
del Estado como entidades descentralizadas de los érdenes nacional o territorial.”

“Sin embargo, en ninguna de las normas trascritas anteriormente se determina con
claridad cudl es la naturaleza de los miembros de la Junta Directiva de esa Empresa
Social del Estado, por cuanto no todos ellos se encuentran vinculados laboralmente a
la misma.

(...)

Y, el articulo 10 del Decreto 1876 de 1994, preceptud que, sin perjuicio de lo dispuesto en
los estatutos internos y reglamentos de cada entidad, la Junta Directiva de un Hospital
Puablico “se reunira ordinariamente cada dos (2) meses y extraordinariamente a solicitud del
Presidente de la Junta o del Representante Legal de la Empresa Social, o0 cuando una tercera
parte de sus miembros asi lo soliciten’.

En consecuencia, para la Sala resulta evidente que el caracter de miembros de las
Juntas Directivas de los Hospitales Publicos no confiere la categoria de empleado
publico, puesto que, de un lado, no desempefan funciones permanentes sino
transitorias y periddicas para dirigir la entidad descentralizada y, de otra, la ausencia de
la dedicacion permanente a dichas juntas les autoriza a desempefar otras actividades
que resultan compatibles con el ejercicio de esa funcién. (Resaltado nuestro)

(...)

La primera, la lectura sisteméatica de todas las normas que se trascribieron muestra que los
miembros de las Juntas Directivas de las Empresas Sociales del Estado, por el solo hecho
de tener esa condicién, no desempefian empleo publico ni adquieren la categoria de
empleados publicos, pues no ocupan cargos de libre nombramiento y remocién o de carrera
administrativa en esas entidades.

La segunda, la calidad de miembro de la Junta Directiva no implica vinculacion laboral al
Hospital Publico. Incluso, el articulo 8°, paragrafo, del Decreto 1876 de 1994 sefiala que “La
entidad territorial respectiva, a la cual esté adscrita la Empresa Social del Estado, fijara los
honorarios por asistencia a cada sesion de la Junta Directiva, para los miembros de la
misma que no sean servidores publicos. En ningun caso dichos honorarios podran ser
superior a medio salario minimo mensual por sesion, sin perjuicio de reconocer en cuenta
separada, los gastos de desplazamiento de sus integrantes a que haya lugar”. Ello muestra
con claridad que algunos de los miembros de la Junta Directiva no son servidores publicos a
guienes no se les remunera sus servicios con salario sino con honorarios.

La tercera, la calidad de empleado publico no deviene del caracter de miembro de la Junta
Directiva de la Empresa Social del Estado. En efecto, algunos de esos integrantes tienen la
calidad de empleados publicos pero no por el hecho de ser miembros de la Junta sino por
su vinculacién laboral anterior. Es el caso, por ejemplo, del Jefe de la Administracion
Departamental, Distrital o Local y el Director de Salud de la entidad territorial, quienes son
miembros de la Junta Directiva de la Empresa Social del Estado respectiva como
representantes del estamento politico administrativo y son empleados publicos por su
vinculacion con la entidad territorial correspondiente. Igualmente, puede tener la calidad de
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empleado publico el representante del sector cientifico de la salud designado por los
profesionales de la institucion.

No obstante, los representantes de la comunidad que son designados por las Alianzas
o Asociaciones de Usuarios legalmente establecidos y por los gremios de la produccion
del area de influencia de la Empresa Social del Estado son particulares que hacen parte
de la Junta Directiva del Hospital Publico, por lo que no tienen el caracter de empleados
publicos. A esa conclusion se llega teniendo en cuenta, entre otras, las normas contenidas en
la Ley 100 de 1993 y el Decreto 1298 de 1994.”

De conformidad con la jurisprudencia citada, se establece que los miembros particulares de las
Juntas Directivas por el hecho de su pertenencia a las mismas no los convierte en servidores
publicos pero si conservan su calidad de particulares que cumplen funciones publicas por el
hecho de dirigir un organismo publico.

En el mismo sentido lo contempla la normatividad en el Decreto 1950 de 1973 Por el cual se
reglamentan los decretos-leyes 2400 y 3074 de 1968 y otras normas sobre administracion del
personal civil., en su articulo 5° en los siguientes términos:

“ARTICULO 50. Las personas a quienes el Gobierno o las corporaciones publicas confieran su
representacion en las Juntas Directivas de los Establecimientos Publicos, las Empresas
Industriales y Comerciales del Estado y las Sociedades de Economia Mixta, o los miembros de
Juntas, Consejos o Comisiones no tienen por ese solo hecho el caracter de funcionarios
publicos. Su responsabilidad, lo mismo que sus incompatibilidades e inhabilidades, se regiran
por las leyes.”

INCOMPATIBILIDADES

QUE SE ENTIENDE POR INCOMPATIBILIDADES

La incompatibilidad ha sido definida jurisprudencialmente como “imposibilidad juridica de
coexistencia de dos actividades”.

La Corte Constitucional ha sefialado en relacion a las consecuencias de la incompatibilidad, que
“(...) si en ella se incurre, el propio ordenamiento contempla la imposicion de sanciones que en
su forma mas estricta llevan a la separacion del empleo que se viene desempefiando. En
nuestro sistema, por ejemplo, la violacion del régimen de incompatibilidades por parte de los
congresistas ocasiona la pérdida de la investidura (articulo 183, numeral 1, de la Constitucion)
y, ademas, en cuanto sea pertinente, esta sujeta a la imposicién de las sanciones penales que
la ley contempla.

Resulta consecuente con los indicados propositos la norma del articulo 181 de la Constitucion,
a cuyo tenor las incompatibilidades de los congresistas tendran vigencia durante el periodo
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constitucional respectivo y, en caso de renuncia, se mantendran durante el afio siguiente a su
aceptacion, si el lapso que faltare para el vencimiento del periodo fuere superior.”™®

Ademas, la Corte expreso:

“De ahi que las incompatibilidades legales tengan como funcién primordial preservar la probidad
del servidor publico en el desempefio de su cargo, al impedirle ejercer simultdneamente
actividades o empleos que eventualmente puedan llegar a entorpecer el desarrollo y buena
marcha de la gestion publica. Igualmente, cumplen la misién de evitar que se utilice su cargo de
eleccion popular para favorecer intereses de terceros o propios en desmedro del interés
general y de los principios que rigen la funcién publica.”™*

INCOMPATIBILIDADES COMUNES A TODOS LOS SERVIDORES PUBLICOS

FUNDAMENTO LEGAL
e Constitucion Politica

“Articulo 127. Los servidores publicos no podran celebrar, por si o por interpuesta persona,
0 en representacion de otro, contrato alguno con entidades publicas o con personas
privadas que manejen o administren recursos publicos, salvo las excepciones legales.”

A los empleados del Estado que se desempefien en la rama judicial, en los 6rganos electorales,
de control y de seguridad les esta prohibido tomar parte en las actividades de los partidos y
movimientos y en las controversias politicas, sin perjuicio de ejercer liboremente el derecho al
sufragio. A los miembros de la Fuerza Publica en servicio activo se les aplican las limitaciones
contempladas en el articulo 219 de la Constitucion.

Los empleados no contemplados en esta prohibicion so6lo podran participar en dichas
actividades y controversias en las condiciones que sefiale la Ley Estatutaria.

La utilizacion del empleo para presionar a los ciudadanos a respaldar una causa o campafa
politica constituye causal de mala conducta”

Nota. Incisos 2 y 3 modificados por el Acto Legislativo 02 de 2004 art 1

Articulo 128. Nadie podra desempefiar simultaneamente mas de un empleo publico ni recibir
mas de una asignacion que provenga del tesoro publico, o de empresas o de instituciones en
las que tenga parte mayoritaria el Estado, salvo los casos expresamente determinados por la

ley.

1% Sentencia No. C-349 de 1994, Magistrado Ponente Dr. José Gregorio Hernandez Galindo

! Corte Constitucional, Sentencia C-426 de 1996. Magistrado Ponente, Doctor Hernando Herrera Vergara
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Entiéndase por tesoro publico el de la Nacidn, el de las entidades territoriales y el de las
descentralizadas.

Articulo 129. Los servidores publicos no podran aceptar cargos, honores o recompensas de
gobiernos extranjeros u organismos internacionales, ni celebrar contratos con ellos, sin previa
autorizacion del Gobierno”

e Ley 734 de 2002 de 1995

“Articulo 39. OTRAS INCOMPATIBILIDADES. Ademas, constituyen incompatibilidades para
desempefiar cargos publicos, las siguientes:

1. Para los gobernadores, diputados, alcaldes, concejales y miembros de las juntas
administradoras locales, en el nivel territorial donde hayan ejercido jurisdiccion, desde el
momento de su eleccion y hasta cuando esté legalmente terminado el periodo:

a) Intervenir en nombre propio 0 ajeno en asuntos, actuaciones administrativas o actuacion
contractual en los cuales tenga interés el departamento, distrito o0 municipio correspondiente, o0
Sus organismos;

b) Actuar como apoderados o gestores ante entidades o autoridades disciplinarias, fiscales,
administrativas o jurisdiccionales.

2. Para todo servidor publico, adquirir o intervenir directa o indirectamente, en remate o venta
de bienes que se efectien en la entidad donde labore o en cualquier otra sobre la cual se ejerza
control jerarquico o de tutela o funciones de inspeccion, control y vigilancia. Esta prohibicion se
extiende aun encontrandose en uso de licencia.”

“Articulo 41. EXTENSION DE LAS INHABILIDADES, INCOMPATIBILIDADES E
IMPEDIMENTOS. Las inhabilidades, incompatibilidades e impedimentos sefialados en la ley
para los gerentes, directores, rectores, miembros de juntas directivas y funcionarios o
servidores publicos de las empresas industriales y comerciales del Estado y sociedades de
economia mixta, se hacen extensivos a las mismas autoridades de los niveles departamental,
distrital y municipal.”

o Ley4de 1992

“Articulo 19. Nadie podra desempefar simultaneamente mas de un empleo publico, ni recibir
mas de una asignacion que provenga del Tesoro Publico, o de empresas o de instituciones en
las que tenga parte mayoritaria el Estado. Exceptluense las siguientes asignaciones:

a) Las que reciban los profesores universitarios que se desempefien como asesores de la
Rama Legislativa;

b) Las percibidas por el personal con asignacion de retiro o pension militar o policial de la
Fuerza Publica;

c) Las percibidas por concepto de sustitucion pensional,

d) Los honorarios percibidos por concepto de hora-catedra;

e) Los honorarios percibidos por concepto de servicios profesionales de salud;
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f) Los honorarios percibidos por los miembros de las Juntas Directivas, en razdn de su
asistencia a las mismas, siempre que no se trate de mas de dos juntas;

g) Las que a la fecha de entrar en vigencia la presente Ley beneficien a los servidores oficiales
docentes pensionados.

PARAGRAFO. No se podran recibir honorarios que sumados correspondan a mas de ocho (8)
horas diarias de trabajo a varias entidades.”

e La Procuraduria General de la Nacion en la Directiva Unificada No. 003 de Enero 27 de
2006, mediante la cual se imparten instrucciones a los servidores publicos en relacion con
las jornadas electorales del afio 2006, correspondientes a Congreso de la Republica,
Presidente y Vicepresidente de la Republica, sefialo:

“1. INTERVENCION DE SERVIDORES PUBLICOS EN POLITICA

1.1. A los servidores publicos que se desempefien en la rama judicial, en los oOrganos
electorales, de control y de seguridad, les esta prohibido tomar parte en las actividades de los
partidos y movimientos politicos y en las controversias politicas, sin perjuicio de ejercer
libremente el derecho al sufragio (articulo 127 de la Constitucion Politica, modificado por el Acto
Legislativo 02 de 2004).

1.2. Mientras el legislador no expida la ley estatutaria que establezca las condiciones en que se
permitird la participacion en politica de los servidores publicos distintos a los enunciados
anteriormente, ningun servidor publico podra tomar parte en las actividades de los partidos y
movimientos politicos y en las controversias politicas, sin perjuicio de ejercer libremente el
derecho al sufragio. En_consecuencia, ningun servidor publico podré intervenir en politica
(articulo 127 de la Constituciébn Politica, modificado por el Acto Legislativo 02 de 2004.
Inexequibilidad del articulo 37 de la Ley 996 de 2005)”.

JURISPRUDENCIA

v' La Corte Constitucional, Sentencia C-133 de 1993, Abril 1°, Magistrado Ponente, Dr.
Vladimiro Naranjo Mesa, sefial6:

“Si bien es cierto que en el articulo 128 C.P. se consagra una incompatibilidad, no lo es menos
que ésta se encuentra en intima relacion de conexidad con la remuneracién de los servidores
estatales; basta ver que en ella se prohibe la concurrencia de dos o0 mas cargos publicos en
una misma persona, tanto como recibir mas de una asignacién que provenga del erario publico.
El término "asignacién” comprende toda clase de remuneracién que emane del tesoro publico,
lldmese sueldo, honorario, mesada pensional, efc...).”

v' La Corte Constitucional mediante Sentencia C-206de 2003, Magistrado Doctor
EDUARDO MONTEALEGRE LYNETT, respecto a la aplicacion de la Ley 269 de 1996,
expreso:

“(...) 7- La ley 269 de 1996 se basa en la necesidad de garantizar el servicio de salud de
manera permanente. Por eso fue permitido por el Congreso que el personal asistencial
tuviera la posibilidad excepcional de desempefiar mas de un empleo publico. El legislador
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considerd entonces necesario dar un tratamiento distinto al personal que presta servicios
asistenciales cuando amplio la jornada laboral para personas con doble empleo, pero la
mantuvo dentro de un limite. De lo contrario, si no se permitiera la ampliacion de las horas
de trabajo, la norma careceria de sentido y no cumpliria la finalidad propuesta en cuanto a la
ampliacion de cobertura y la prestacion del servicio de manera ininterrumpida. Solo permitir
el doble empleo no seria suficiente para ampliar la jornada laboral y asi responder a las
necesidades de cobertura.

Esta disposicion flexibiliza entonces las condiciones laborales del personal asistencial que
presta servicios de salud en las entidades de derecho publico, al permitir mas de una
vinculacion con el sector oficial, mientras no exista cruce de horarios, a fin de garantizar el
acceso permanente al servicio publico de salud. Asi fue expresado en los antecedentes
legislativos de la Ley 269 de 1996. En la Gaceta del Congreso No. 170 del jueves 6 de
octubre de 1994 que contiene la exposicion de motivos del proyecto que culmind con esta
ley, el ministro que presentd el proyecto afirmé la necesidad de esta normativa, en los
siguientes términos:

“"Las entidades hospitalarias han organizado la vinculacién del personal para el cubrimiento del
servicio mediante el sistema de turnos o tiempos parciales, inclusive hora mes, lo que conlleva
las varias vinculaciones laborales a diferentes instituciones o a las mismas, ya sea por contrato
de prestacion de servicios, ya sea por nombramiento. Era necesario autorizar que recibieran
honorarios provenientes del tesoro publico, si las actividades son realizadas en horarios
distintos a los previstos para el desempefio de los empleos en entidades estatales.

En tal contexto, el leqgislador impuso un limite de horas a fin _de proteger a los
empleados del sector salud para que su doble vinculacién no significara una jornada
laboral que pudiese arriesgar su salud o la de los pacientes. Siendo claro el ambito de
regulacién que el titulo plantea, el texto no ofrece dudas sobre el alcance de las normas que
contiene la ley y los trabajadores a los que se aplican sus regulaciones, incluyendo
obviamente el inciso acusado.”
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Concepto DAFP

¢Puede un profesional de la salud empleado de una entidad Estado, tener otra
vinculacion laboral o contractual en otras instituciones o en la misma Empresa? RAD.
1630/2007 (Radicacion. EE1638 de 02-Mar-07)

“...el empleado que tiene una relacion laboral en el area de la salud con una entidad del
Estado, podré percibir otra asignacion del erario publico siempre que la misma provenga de
las excepciones establecidas en el articulo 19 de la Ley 4 de 1992 , como es el caso de los
honorarios percibidos por concepto de servicios profesionales de salud, u honorarios

percibidos por los docentes que presten el servicio a una Universidad o Institucion de
Educacién Superior del Estado, mediante el sistema de hora cétedra.

En este orden de ideas, en concepto de esta Direccibn se considera que no hay
impedimento legal para que un profesional de la salud (Medico, odont6logo, bacteriélogo,
ginecélogo, enfermero, etc.) que presta sus servicios a una Entidad del Estado, se vincule
con otra institucién, siempre y cuando se den los requisitos exigidos por la Ley; ademas,
que no haya cruce de horario, en caso contrario se violaria el deber legal de dedicar la
totalidad del tiempo reglamentario de trabajo al desempefio de las funciones
encomendadas, propias del cargo.”
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Concepto DAFP

Puede un empleado publico del Estado ejercer la docencia simultaneamente con su
cargo en otra instituciéon publica (institucion Universitaria) 7RAD. 10182/2006 (Radicacion.
EE6810 de 10-Ago-06)

“...la persona que tiene una relacion laboral con una entidad del Estado, podra percibir otra
asignacion del erario publico siempre que la misma provenga de las excepciones establecidas
en el articulo 19 de la Ley 4 de 1992, como es el caso de los honorarios percibidos por los
docentes que presten el servicio a una Universidad o Institucién de Educacion del Estado,
mediante el sistema de hora catedra.

Si bien la ley permite a un empleado publico percibir simultaneamente honorarios por hora
catedra con el salario correspondiente a su empleo, ... ésta tendra que realizarse en horas
no laborables, en caso contrario se violaria el deber legal de dedicar la totalidad del tiempo
reglamentario de trabajo al desempefio de las funciones encomendadas, propias del cargo.

Los horarios de labores adicionales a la jornada, como lo expresa el paragrafo de la citada
Ley, no podran ser superiores al equivalente a ocho (8) horas de trabajo, que es el limite
establecido a este servicio por dia, ni podra tampoco haber cruce de horario.

En el evento de que el horario de |a hora catedra sea coincidente con la jornada laboral, ...
el funcionario debera solicitar el permiso correspondiente el cual se podrd conceder a
juicio de la Administracion, teniendo en cuenta las necesidades o requerimientos del
servicio, observandose la compensacién del tiempo respectivo.

INCOMPATIBILIDADES DE LOS CONGRESISTAS

FUNDAMENTO LEGAL

e Constitucion Politica.
“Articulo 180. Los congresistas no podran:
1. Desempefiar cargo o empleo publico o privado.
2. Gestionar, en nombre propio 0 ajeno, asuntos ante las entidades publicas o ante las
personas que administren tributos, ser apoderados ante las mismas, celebrar con ellas, por si 0
por interpuesta persona, contrato alguno. La ley establecera las excepciones a esta disposicion.
3. <Numeral modificado por el articulo 20. del Acto Legislativo No. 3 de 1993> Ser miembro de

juntas o consejos directivos de entidades oficiales descentralizadas de cualquier nivel o de
instituciones que administren tributos.
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4. Celebrar contratos o realizar gestiones con personas naturales o juridicas de derecho privado
que administren, manejen o inviertan fondos publicos o sean contratistas del Estado o reciban
donaciones de éste. Se exceptla la adquisicidbn de bienes o servicios que se ofrecen a los
ciudadanos en igualdad de condiciones.

PARAGRAFO 1o0. Se exceptua del régimen de incompatibilidades el ejercicio de la catedra
universitaria.

PARAGRAFO 20. El funcionario que en contravencion del presente articulo, nombre a un
Congresista para un empleo o cargo o celebre con él un contrato o acepte que actie como
gestor en nombre propio o de terceros, incurrira en causal de mala conducta.”

“Articulo 181. Las incompatibilidades de los congresistas tendran vigencia durante el periodo
constitucional respectivo. En caso de renuncia, se mantendran durante el afio siguiente a su
aceptacion, si el lapso que faltare para el vencimiento del periodo fuere superior.

Quien fuere llamado a ocupar el cargo, quedara sometido al mismo régimen de inhabilidades e
incompatibilidades a partir de su posesion.”

“Articulo 261. Articulo modificado por el articulo 20. del Acto Legislativo No. 3 de 1993. (...)”

PARAGRAFO 1lo. Las inhabilidades e incompatibilidades previstas en la Constitucién
Nacional y las leyes, se extenderan en igual forma a quienes asuman las funciones de las faltas
temporales durante el tiempo de su asistencia.”

e Ley5de 1992

“Articulo 281. CONCEPTO DE INCOMPATIBILIDAD. Las incompatibilidades son todos los
actos gque no pueden realizar o ejecutar los Congresistas durante el periodo de ejercicio de la
funcion.

Articulo 282. MANIFESTACIONES DE LAS INCOMPATIBILIDADES. Los Congresistas no
pueden:

1. Desempefiar cargo o empleo publico o privado.
2. Gestionar, en nombre propio 0 ajeno, asuntos ante las entidades publicas o ante las
personas que administren tributos, ser apoderados ante las mismas, celebrar con ellas, por si 0

por interpuesta persona, contrato alguno; con las excepciones que establezca la ley.

3. Ser miembros de juntas o consejos directivos de entidades descentralizadas de cualquier
nivel o de instituciones que administren tributos.

4. Celebrar contratos o realizar gestiones con personas naturales o juridicas de derecho privado

gue administren, manejen o inviertan fondos publicos o sean contratistas del Estado o reciban
donaciones de éste.
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Articulo 283. EXCEPCION A LAS INCOMPATIBILIDADES. Las incompatibilidades
constitucionales no obstan para que los Congresistas puedan directamente o por medio de
apoderado:

1. Ejercer la catedra universitaria.

2. Cumplir las diligencias o actuaciones administrativas y jurisdiccionales en las cuales,
conforme a la ley y en igualdad de condiciones, tengan interés, o su conyuge, o0 compafiero o
compafiera permanente, o sus padres, o sus hijos. (Numeral declarado EXEQUIBLE por la
Corte Constitucional mediante Sentencia C-985-99 del 9 de diciembre de 1999, Magistrado
Ponente Dr. Alvaro Tafur Galvis)

3. Formular reclamos por el cobro de impuestos fiscales o parafiscales, contribuciones,
valorizaciones, tasas o0 multas que graven a las mismas personas. (Numeral declarado
EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-985-99 del 9 de diciembre de
1999, Magistrado Ponente Dr. Alvaro Tafur Galvis)

4. Usar los bienes y servicios que el Estado ofrezca en condiciones comunes a los que le
soliciten tales bienes y servicios.

5. Dirigir peticiones a los funcionarios de la Rama Ejecutiva para el cumplimiento de sus
obligaciones constitucionales. (Numeral declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional
mediante Sentencia C-985-99 del 9 de diciembre de 1999, Magistrado Ponente Dr. Alvaro Tafur
Galvis)

6. Adelantar acciones ante el Gobierno en orden a satisfacer las necesidades de los habitantes
de sus circunscripciones electorales. (declarado CONDICIONALMENTE EXEQUIBLE por la
Corte Constitucional mediante Sentencia C-497-94 del 3 de noviembre de 1994, Magistrado
Ponente Dr. José Gregorio Hernandez Galindo)

7. Declarado INEXEQUIBLE exequible por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-497-94
del 3 de noviembre de 1994, Magistrado Ponente Dr. José Gregorio Hernandez Galindo

8. Intervenir, gestionar o convenir en todo tiempo, ante los organismos del Estado en la
obtencién de cualquier tipo de servicios y ayudas en materia de salud, educacion, vivienda y
obras publicas para beneficio de la comunidad colombiana. (Numeral declarado
CONDICIONALMENTE EXEQUIBLE exequible por la Corte Constitucional mediante Sentencia
C-497-94 del 3 de noviembre de 1994, Magistrado Ponente Dr. José Gregorio Hernandez
Galindo)

9. Participar en los organismos directivos de los partidos 0 movimientos politicos que hayan
obtenido personeria juridica de acuerdo con la ley. (Numeral declarado EXEQUIBLE por la
Corte Constitucional mediante Sentencia C-985-99 del 9 de diciembre de 1999, Magistrado
Ponente Dr. Alvaro Tafur Galvis)
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10. Siendo profesional de la salud, prestar ese servicio cuando se cumpla en forma gratuita.
(Numeral declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-985-99 del
9 de diciembre de 1999, Magistrado Ponente Dr. Alvaro Tafur Galvis)

11. Participar en actividades cientificas, artisticas, culturales, educativas y deportivas. (Numeral
declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-985-99 del 9 de
diciembre de 1999, Magistrado Ponente Dr. Alvaro Tafur Galvis)

12. Pertenecer a organizaciones civicas y comunitarias. (Numeral declarado EXEQUIBLE por la
Corte Constitucional mediante Sentencia C-985-99 del 9 de diciembre de 1999, Magistrado
Ponente Dr. Alvaro Tafur Galvis)

13. Las demas que establezca la ley.” (Numeral declarado EXEQUIBLE por la Corte
Constitucional mediante Sentencia C-985-99 del 9 de diciembre de 1999, Magistrado Ponente
Dr. Alvaro Tafur Galvis)

Articulo 284. VIGENCIA DE LAS INCOMPATIBILIDADES. Las incompatibilidades tendran
vigencia durante el periodo constitucional respectivo. En caso de renuncia se mantendran
durante el afio siguiente a su aceptacion, si el lapso que faltare para el vencimiento del periodo
fuere superior.”

JURISPRUDENCIA

v' La Corte Constitucional Sentencia C-985 de 1999, respecto a las incompatibilidades
de los congresistas, sefial

“CONGRESISTA-Excepcion al régimen de incompatibilidades

En el caso de los numerales materia de revision, la Corte no encuentra que las
excepciones alli previstas desconozcan la norma constitucional en cita, por cuanto las
mismas, en los casos de los numerales 2 y 3, aluden a situaciones que afectan al
congresista como persona o0 a sus parientes, que requieren de su intervencion directa o a
través de apoderado para la defensa y proteccion de sus derechos e intereses
personales o familiares. En concreto, estas disposiciones buscan garantizar un debido
proceso judicial y administrativo, segun el caso, y el derecho a la defensa, mediante la
autorizacién, apenas natural, de cumplir diligencias judiciales y administrativas, de
conformidad con la ley, y de formular, en ejercicio del derecho de peticion, reclamos por
el cobro de tributos. Los numerales acusados constituyen desarrollo de las atribuciones
conferidas por la Carta Politica al legislador, para establecer excepciones al régimen de
incompatibilidades del congresista. Pero ademas, porque las mismas, o bien tienen
relacion directa con las prohibiciones contenidas en el numeral 2° del articulo 180 de la
Constitucion, o constituyen desarrollo de normas constitucionales que reconocen
derechos en cabeza de las personas, que no pueden generar como consecuencia para el
congresista, incompatibilidades en el ejercicio de su investidura.”

v' El Consejo de Estado mediante concepto Radicacion No. 1.791 de 30 de noviembre

de 2006, Consejero Ponente: Enrique José Arboleda Perdomo, respecto a las
incompatibilidades de los congresistas, sefialo:
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“Tratandose de congresistas en ejercicio de sus funciones, entendiendo por tales a quienes
fueron elegidos o han sido llamados como miembros del Congreso, el articulo 180 de la
Constitucion Politica enumera las actividades que no pueden realizar, que en la ley 58 de
19922 articulos 281 y 282, se definen como incompatibilidades. Dicen las normas en cita:

Constitucion Politica,

"Articulo 180. - Los congresistas no podran:

1. Desempefiar cargo o empleo publico o privado.

2. Gestionar, en nombre propio 0 ajeno, asuntos ante las entidades publicas o ante las
personas que administren tributos, ser apoderados ante las mismas, celebrar con ellas, por
si 0 por interpuesta persona, contrato alguno. La ley establecera las excepciones a esta
disposicion.

3. Ser miembro de juntas o consejos directivos de entidades oficiales descentralizadas de
cualquier nivelo de instituciones que administren tributos. 3

4. Celebrar contratos o realizar gestiones con personas naturales o juridicas de derecho
privado que administren, manejen o inviertan fondos publicos o sean contratistas del Estado
o reciban donaciones de éste. Se exceptla la adquisicibn de bienes o0 servicios que se
ofrecen a los ciudadanos en igualdad de condiciones.

Paragrafo 1. Se exceptia del régimen de incompatibilidades el ejercicio de la catedra
universitaria.

Paragrafo 2. El funcionario que en contravencion del presente articulo, nombre a un
Congresista para un empleo o cargo o celebre con él un contrato o acepte que actie como
gestor en nombre propio o de terceros, incurrira en causal de mala conducta.”

Ley 52 de 1992:

"Articulo 281: Concepto de incompatibilidad. Las incompatibilidades son todos los actos que
no pueden realizar o ejecutar los Congresistas durante el periodo de ejercicio de la funcion. "

"Articulo 282: Manifestaciones de las incompatibilidades. Los Congresistas no pueden:

1. Desempefiar cargo o empleo publico o privado.

2. Gestionar, en nombre propio o ajeno, asuntos ante las entidades publicas o ante las
personas que administren tributos, ser apoderados ante las mismas, celebrar con ellas, por
si 0 por interpuesta persona, contrato alguno; con las excepciones que establezca la ley.

3. Ser miembros de juntas o consejos directivos de entidades descentralizadas de cualquier
nivelo de instituciones que administren tributos.

4. Celebrar contratos o realizar gestiones con personas naturales o juridicas de derecho
privado que administren, manejen o inviertan fondos publicos o sean contratistas del Estado
o reciban donaciones de éste.”

“Respecto de la causal en comento son dos los elementos que, en criterio de la Sala, deben
ser considerados: el de empleo publico y el de su desemperio.

a) El concepto de empleo publico:
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Actualmente el articulo 19 la ley 909 del 2004 se refiere al empleo publico como "el nicleo
bésico de la estructura de la funcién publica" y lo define como "el conjunto de funciones,
tareas y responsabilidades que se asignan a una persona y las competencias requeridas
para llevarlas a cabo, con el propésito de satisfacer el cumplimiento de los planes de
desarrollo y los fines del Estado.”™

La jurisprudencia constitucional tiene identificados como elementos esenciales del empleo
publico: "(i) la clasificacion y la nomenclatura; (ii) las funciones asignadas; (iii) los requisitos
exigidos para desempeniarlo; (iv) la autoridad con que se inviste al titular del mismo para
cumplir las funciones del cargo; (v) la remuneracién correspondiente; y (vi) su incorporacién
en una planta de personal.

b) El significado y alcance del verbo desempenar:

En su tenor literal las disposiciones contenidas en el numeral 1 de los articulos 180
constitucional y 282 de la ley 53 de 1992, son claras, de manera que es suficiente acudir al
significado gramatical del verbo rector de la conducta prohibida: "desempefiar”, del cual trae
el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola varias acepciones, entre ellas:
Cumplir las obligaciones inherentes a una profesion, cargo u oficio; ejercerlos, o Actuar,
trabajar, dedicarse a una actividad.

Es pertinente agregar que la primera acepcion del verbo ejercer, es Practicar los actos
propios de un oficio, facultad o profesion, y que sobre el verbo cumplir, dice la obra en cita
que referido a una persona es hacer aquello que debe o a lo que esta obligado. Vale decir
qgue en el sentido lato de las palabras, desempefiar el cargo o empleo es actuar ejerciendo
las funciones que a este corresponden.

Desde el punto de vista juridico, la Constitucion colombiana exige para el ejercicio de un
cargo publico, tomar posesion del mismo, acto que incorpora el juramento de "desempenfar
los deberes que le incumben’.

En esa perspectiva, la incompatibilidad que la Constitucion y la ley consagran en las normas
antes transcritas respecto de los Congresistas, sOlo se concreta si, encontrandose en
ejercicio de su investidura, ejercen las funciones de un empleo, que, si es publico, configura
la incompatibilidad desde el acto mismo de la posesion.

Tal ha sido la interpretacion tradicionalmente acogida por la jurisprudencia, cuando por via
contenciosa o en sede de tutela ha revisado la causal y su aplicacion practica en los casos
de pérdida de investidura; sin perjuicio de considerar por lo menos cuatro sentidos de la
nocion de "desempeiiar" en el numeral 1 del articulo 180 constitucional, pero se reitera,
privilegiando el que atafie a las acciones u omisiones propias del ejercicio de un empleo.

A lo anterior se agrega que la jurisprudencia contencioso administrativa ha sido igualmente
constante en el sentido de diferenciar los conceptos de empleo y cargo, segun se trate de un
vinculo laboral, legal o contractual, o se trate de una dignidad o encargo, caso este ultimo
que puede ubicarse dentro de la causal analizada si su cumplimiento implica "una afectacion
a la labor que debe cumplir el congresista o un conflicto de intereses...", pues, atendidos sus
antecedentes en la Asamblea Constituyente, "lo que prohibe el numeral 1 del Art. 180 de la
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Constitucion es el desempefio, la dinamica que comporta el ejercicio de un cargo o empleo;
es la gestion, el desarrollo de unas funciones que estorben el cumplimiento de las tareas
legislativas y de las demas atribuciones que corresponden a un ciudadano elegido para
integrar el Congreso de la Republica, o que se utilice para ejercer trafico de influencias...”

Con relacion al desempefio del cargo también debe tenerse presente el periodo durante el
cual aplica la incompatibilidad, que al tenor de la Carta Politica, articulo 181, sera el del
ejercicio del cargo, y en caso de renuncia, se mantendrd por el afio siguiente al de la
aceptacion de ésta.

De manera que a la luz de su régimen vigente de incompatibilidades, el congresista que
aspire a desempefar un cargo o empleo publico o privado debe renunciar a su investidura,
para que transcurrido un afio desde la fecha en que dicha renuncia le sea aceptada, pueda
entrar a ejercer el cargo o empleo, esto es, a desempenarlo.

Ahora bien, tratdndose de cargos publicos, entra en juego la circunstancia de que algunos
de ellos tienen establecido por el ordenamiento constitucional o legal, un periodo
institucional y una fecha de inicio del mismo. En este caso, la exigencia normativa que inhibe
la causal de incompatibilidad atafie a que la renuncia de la investidura debe quedar
debidamente aceptada un afio antes, por lo menos, de la fecha en que deberd tomarse
posesion del empleo publico, precisamente porque la posesion es determinante del
desempeinio.

l‘(...) tH
“Con base en las premisas anteriores, la Sala RESPONDE:

1. Las inhabilidades de que trata el articulo 30 de la ley 617 del 2000, estan referidas a las
personas que, teniendo o no la calidad de congresistas, aspiran a inscribirse y a ser elegidos
o designados para ejercer el cargo de gobernadores de departamentos. A los congresistas,
por el sélo hecho de serlo, no se les aplica el numeral 3° del articulo 30 de la ley en cita,
puesto que ellos, juridicamente son miembros de corporacién publica de eleccién popular y
no empleados publicos, de conformidad con la clasificacion constitucional del concepto de
"servidores publicos".

2. Dado que para los congresistas esta consagrado, como incompatibilidad, el desempefio
de un empleo publico, la aspiracion al cargo de gobernador, entendida como la inscripcion
para participar en los respectivos comicios electorales, no exige renuncia de su investidura.

3. Si; el congresista que aspire a presentarse a las elecciones de gobernador, debera
renunciar a su investidura y esta renuncia debera quedar debidamente aceptada en una
fecha que anteceda, por lo menos un afo, al 1° de enero del 2008, pues ese dia inicia el
periodo institucional de los gobernadores.”

Respecto al tema de las incompatibilidades de los Congresistas la Honorable Corte
Constitucional en Sentencia N° C-134 DE 1999 M.P: ALFEDO BELTRAN SIERRA establecié:
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En el caso concreto de los congresistas, las incompatibilidades constituyen una pieza
fundamental dentro del ordenamiento de la Rama Legislativa, pues a través de ellas, se
establece con precision la diferencia existente, entre el interés publico, al cual sirve el
congresista, y su interés privado o personal. Por ello, el Constituyente de 1991, en su
sabiduria, consagroé la prohibicion contenida en el articulo 180-1. Es claro e indudable,
que tanto la Constitucién como la ley, resultan severas y terminantes en cuanto a las
incompatibilidades, especialmente en lo relacionado con el desempefio simultaneo de
dos o0 mas cargos publicos, incompatibilidad que es rigurosa respecto de los
Congresistas. Ha de concluirse, que el seflalamiento razonable de las
incompatibilidades, constituye pieza fundamental para el logro de los fines del Estado;
y, en ese orden de ideas, la funcidon de Secretario ad hoc de las Camaras Legislativas,
no tiene otra finalidad, que la de contribuir al apropiado y oportuno funcionamiento del
organo legislativo, lo que descarta, por completo, la inexequibilidad de las normas
demandadas, pues no se quebranta con ellas ninguno de los preceptos de la Carta.

Por otra parte en el afilo 2000 la Sala de Consulta y Servicio Civil del Honorable Consejo de
Estado N° 1290 C.P.: Flavio Augusto Rodriguez Arce se pronuncié sobre el tema de la
Incompatibilidades de los Congresistas y dijo:

“Es principio general que las inhabilidades e incompatibilidades de los congresistas tienen
vigencia durante el periodo constitucional respectivo (art. 181 de la C. P.), pero su régimen
y efectos estdn expresamente regulados, de manera independiente, para el caso de la
falta absoluta por renuncia y de las vacancias temporales, como ya se insinué. Es asi,
como las incompatibilidades del titular que renuncia se mantienen "durante el afio
siguiente a su aceptacion, si el lapso que faltare para el vencimiento del periodo fuere
superior”, disposicion solo aplicable a los que ejercen el cargo de congresista en propiedad
- "quien fuere llamado a ocupar el cargo" por vacancia absoluta - y, por tanto, s6lo quien se
encuentre en tal situacion - como titular permanente de la investidura -, "quedara sometido
al mismo régimen de inhabilidades e incompatibilidades a partir de su posesion".
Teleol6gicamente la disposicion se explica en cuanto quien asume de manera permanente
el lugar del elegido, se convierte para todos los efectos en titular del cargo de congresista
y, por consiguiente, le es aplicable necesariamente el régimen de prohibiciones propio de
éste durante el resto del periodo constitucional; a quien renuncia, el Constituyente lo
mantiene durante el afio siguiente a la aceptaciéon. No ocurre lo mismo con quien de
manera adventicia entra a ocupar el cargo en reemplazo del titular por sus faltas
temporales, pues a partir del Acto Legislativo No 3 de 1993, las incompatibilidades para
estos efectos se extienden a quienes asumen las funciones de congresista Unicamente
"durante el tiempo de su asistencia”.

(..)

El ciudadano que asumio las funciones de congresista de manera temporal entre el 1° de
octubre y el 31 de diciembre de 1999, y que aspira a ser elegido alcalde municipal, por ese
hecho no estd incurso en las causales de inhabilidad e incompatibilidad previstas en los
articulos 179, numeral 8° y 180, numeral 1° de la Constitucion Nacional y numeral 4° del
articulo 95 de la ley 136 de 1994.”
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INCOMPATIBILIDADES DEL ALCALDE DEL DISTRITO CAPITAL

FUNDAMENTO LEGAL
e Decreto 1421 de 1993

“Articulo 37. INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Al alcalde mayor se le aplicara el
régimen de inhabilidades e incompatibilidades establecido por la Constitucion y las leyes para el
Presidente de la Republica.”

o Ley 617 de 2000.

“Articulo 39. Duracion de las incompatibilidades del alcalde municipal distrital. Las
incompatibilidades de los alcaldes municipales y distritales a que se refieren los numerales 1y
4, tendran vigencia durante el periodo constitucional y hasta doce (12) meses después del
vencimiento del mismo o de la aceptacion de la renuncia. En el caso de la incompatibilidad a
que se refiere el numeral 7 tal término ser4 de veinticuatro (24) meses en la respectiva
circunscripcion.

El mismo régimen de inhabilidades e incompatibilidades regira para el Distrito Capital de
Santafé de Bogota, D.C.”

“Articulo 60. INHABILIDADES, INCOMPATIBILIDADES Y PROHIBICIONES PARA EL
ALCALDE MAYOR, LOS CONCEJALES, LOS EDILES, EL CONTRALOR Y EL PERSONERO
DE SANTA FE DE BOGOTA DISTRITO CAPITAL. Las disposiciones en materia de
inhabilidades, incompatibilidades y prohibiciones para ser elegido a cargo o corporacion de
eleccion popular para el nivel municipal y distrital contenidas en el Capitulo Quinto de la
presente ley, rigen para Santa Fe Bogotad Distrito Capital.” (Este articulo fue declarado
exequible por la Corte Constitucional en Sentencia C-837-2001)

CONCEPTOS

v' El Consejo de Estado en concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil, de abril 26
de 2001, Consejero Ponente Doctor Flavio Augusto Rodriguez Arce en consulta radicada
con el No 1347 del 26 de abril de 2001, respecto a las incompatibilidades del Alcalde,
sefalo:

“No sobra recordar que esta prohibido: a los gobernadores y alcaldes “desempefiar
simultdneamente otro cargo o empleo publico o privado (arts. 32.6 y 38.6 ); a los
diputados, concejales y miembros de juntas administradoras locales “ser miembros de
juntas o consejos directivos del sector central (sic) o descentralizado de cualquier nivel
(sic) del respectivo departamento, o de instituciones que administren tributos, tasas o
contribuciones procedentes del mismo” — los dos Ultimos conceptos se refieren a los
diputados, y “ser representante legal, miembro de juntas o consejos directivos, auditor o
revisor fiscal, empleado o contratista de empresas que presten servicios publicos
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domiciliarios o de seguridad social en el respectivo departamento - municipio o distrito -” (
arts. 34.3y 5 ley 617/00, 45.3 y 126.3 ley 136/94, 41y 44 ley 617/00 ). Esto significa
que la materia del inciso primero, en cuanto a estos servidores, esta expresamente
reglamentada.

7. Los restantes incisos del proyecto propuesto por el gobierno coinciden con los
finalmente aprobados y que aparecen en el articulo 49, salvo al tercero al cual se agregé
la prohibicion de ser “contratistas de ninguna de las entidades mencionadas en este
inciso directa o indirectamente”. El texto final aprobado elimin6 el paragrafo 1° del
proyecto, referente a la nulidad de los nombramientos o designaciones hechos en
contravencion de lo dispuesto en el articulo propuesto.

8. Los gobernadores y alcaldes tampoco ven afectada su participacion en los consejos
seccionales o locales de los establecimientos publicos a que se refiere el articulo 75 de la
ley 489 de 1998, por tratarse de oOrganos directivos diferentes a los entes
descentralizados del orden departamental.

9. Debe precisarse que las normas relativas a la integracion y funcionamiento de las
juntas directivas de las entidades descentralizadas no han sido derogadas
expresamente - decreto ley 1222 de 1986 y ley 489 de 1998, en lo que toca con las
juntas locales de entidades nacionales; tampoco de manera tacita pues, tratandose de
normas especiales dictadas para los efectos sefalados, su vigencia no podria ser
afectada por las normas generales de la ley 617 de 2000, cuya materia, por lo demas,
resulta ajena a la composicion de los 6rganos de direccibn mencionados.

10. Tales las razones por las cuales, ademas de no contener el inciso primero del articulo
49 un precepto vinculante dada su absoluta incoherencia, de tenerlo no resultaria viable
interpretarlo en un sentido que diera al traste con la indispensable participacion del
gobernador - presidiéndolas - en las juntas o consejos directivos de las entidades
descentralizadas - establecimientos publicos y empresas industriales y comerciales -,
pues se desconoceria, de manera grave, la autonomia y las atribuciones constitucionales
de las entidades territoriales. Por tanto, a juicio de la Sala, el articulo 279 del decreto
1222 de 1986 se reputa vigente.”

Por otra parte el H. Consejo de Estado emitio el concepto N° 60 de fecha 8 de agosto de 2001,
suscrito por la Dra. Blanca Elisa Acosta Suarez relacionado con la aplicacion del articulo 49 de
la Ley 617 de 2000 frente a la vigencia de los articulos 7 y 8 del Decreto 1876 de 1994 vy la
participacion del Alcalde Mayor a través de sus delegados en las juntas directivas de las
Empresas Sociales del Estado. En el cual se dijo:

“(...) En ese orden de ideas, la Ley 617 de 2000, por la cual se dictan normas tendientes a
fortalecer la descentralizaciéon y la racionalizacion del gasto publico Nacional contiene un
capitulo titulado "Régimen para Santafé de Bogota Distrito Capital”, en el cual el legislador
regulé lo relacionado con el tema para esta ciudad, dada su connotacién especial otorgado
por la norma suprema.
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Lo anterior significa que respecto del Distrito Capital, la Ley 617 de 2000 ocupa dos de las
categorias jerarquicas relacionadas anteriormente, por una parte, es de caracter especial
frente a lo establecido en su capitulo VI y, es de orden general sobre las demas
disposiciones contenidas.

(..

Ahora bien, desde la Optica expuesta y frente al asunto que nos ocupa, consideramos que
el articulo 49 de la Ley 617 de 2000 no se aplica para el Distrito Capital por dos razones
fundamentales, la primera, porque la disposicion mencionada no se encuentra dentro del
capitulo VI que contiene lo atinente a esta jurisdiccion territorial y, la segunda, porque pese
a encontrarse dentro del capitulo V, su contenido no tiene que ver con prohibiciones en
materia de inhabilidades e incompatibilidades para cargos de eleccién popular.

Ademas de lo anterior, los articulos 31 y 41 del Decreto Ley 1421 de 1993, reglamentan
las prohibiciones relacionadas con el nombramiento de familiares de concejales y demas
funcionarios publicos, es decir, que existe una disposicidon superior que regula el tema,
razon por la cual, no es necesario recurrir al contenido del articulo 49 como norma de
caracter general frente al Distrito Capital.

Por otra parte, existen dos elementos adicionales que nos indican que la disposicion
mencionada no seria aplicable en el Distrito Capital, el primero, relativo al titulo del articulo
49, el cual no tiene ninguna relacion con el contenido de la norma, toda vez, que se refiere
a una prohibicion para los familiares de algunos funcionarios y no a los funcionarios
mismos, manifestacion que pretende garantizar el principio de moralidad, lo que se
constituye en el segundo elemento, es decir, debe entenderse que la intencion de la norma
es amparar la proteccién de este principio y ante esta circunstancia, no vemos como la
presencia del Alcalde Mayor en la juntas directivas de las Empresas Sociales del Estado
pueda vulnerar esa intencién, por el contrario, consideramos que su participacion es la
regla general que busca equilibrio y coherencia entre las politicas del sector central y las
entidades descentralizadas de una entidad territorial.

Asi las cosas, consideramos que el Alcalde Mayor continua facultado para participar a
través de sus delegados en las Juntas Directivas de las Empresas Sociales del Estado.”

INCOMPATIBILIDADES DE LOS CONCEJALES DEL DISTRITO CAPITAL

FUNDAMENTO LEGAL

e Constitucion Politica
“Articulo 261. Articulo modificado por el articulo 20. del Acto Legislativo No. 3 de 1993. “(...)”
PARAGRAFO 1o. Las inhabilidades e incompatibilidades previstas en la Constitucion
Nacional y las leyes, se extenderan en igual forma a quienes asuman las funciones de las faltas

temporales durante el tiempo de su asistencia.”
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e Decreto 1421 de 1993

“Articulo 29”. INCOMPATIBILIDADES. Sin perjuicio de las actuaciones correspondientes a las
funciones propias del cargo y del ejercicio del derecho de peticion, esta prohibido a los
Concejales:

1. Gestionar, en nombre propio o ajeno, asuntos ante las entidades distritales o ser apoderados
de las mismas o celebrar con ellas, por si o por interpuesta persona, contrato alguno, y

2. Ser apoderados o defensores en los procesos en que sean parte el Distrito, sus entidades
descentralizadas o cualesquiera otras personas juridicas en las que aquél o éstas tengan
participacion.

Para todos los efectos, las incompatibilidades de los concejales tendran vigencia desde el
momento de su eleccion hasta el vencimiento del periodo respectivo. En caso de renuncia se
mantendran durante el afio siguiente a su aceptacion; si el lapso que faltare para la terminacién
del periodo fuere superior. Quien fuere llamado a ocupar el cargo de concejal, quedara
sometido al mismo régimen de incompatibilidades a partir de su posesion.

La infraccion de lo dispuesto en este articulo constituye causal de mala conducta.

Articulo 30. EXCEPCIONES. Directamente o por medio de apoderado, los concejales podran
actuar:

1. En las diligencias o gestiones administrativas y judiciales en las cuales, conforme a la ley,
ellos mismos, su conyuge, compafiera 0 compariero permanente, sus padres, sus hijos, tengan
interes.

2. En los reclamos que presenten por el cobro de tributos, contribuciones, impuestos,
sobretasas, tarifas y multas que graven a las mismas personas, y

3. En la celebracién de aquellos contratos que las entidades distritales ofrezcan al publico bajo
condiciones comunes a todos los que lo soliciten. También podran utilizar en las mismas
condiciones los bienes y servicios distritales.

Articulo 31. PROHIBICION DE NOMBRAR FAMILIARES. No podran ser designados
funcionarios de las entidades del distrito, los cényuges, compafieros 0 comparfieras
permanentes de los concejales, ni sus parientes dentro del segundo grado de consanguinidad,

primero de afinidad o primero civil, salvo en los cargos de Carrera Administrativa que se
provean por concurso.”

e Ley 617 de 2000.
“Articulo 39. (...)”

El mismo régimen de inhabilidades e incompatibilidades regird para el Distrito Capital de
Santafé de Bogota, D.C.”
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“Articulo 60. INHABILIDADES, INCOMPATIBILIDADES Y PROHIBICIONES PARA EL
ALCALDE MAYOR, LOS CONCEJALES, LOS EDILES, EL CONTRALOR Y EL PERSONERO
DE SANTA FE DE BOGOTA DISTRITO CAPITAL. Las disposiciones en materia de
inhabilidades, incompatibilidades y prohibiciones para ser elegido a cargo o corporacion de
eleccion popular para el nivel municipal y distrital contenidas en el Capitulo Quinto de la
presente ley, rigen para Santa Fe Bogota Distrito Capital. “(Este articulo fue declarado
exequible por la Corte Constitucional en Sentencia C-837-2001)

JURISPRUDENCIA

v El Consejo de Estado en sentencia de la Secciéon Primera de la Sala de lo
Contencioso Administrativo Radicacion nimero: 25000-23-15-000-2008<00376>01 del
veintitrés (23) de octubre de dos mil ocho (2008), Consejero Ponente Dr. MARIA CLAUDIA
ROJAS LASSO respecto a las incompatibilidades de concejales del distrito capital sefialé:

DESCRIPTOR-Restrictor: CONCEJAL DE BOGOTA-aplicacién de la Ley 617 de 2000
sobre régimen de inhabilidades por derogacion del articulo 28 del Decreto 1421 de
1993/REGIMEN DE INHABILIDADES DE CONCEJAL DEL DISTRITO CAPITAL-
derogacion tcita del articulo 28 del Decreto 1421 de 1993 por la Ley 617 de
2000/DEROGATORIA TACITA-Régimen de inhabilidades de concejal del Distrito
Capital/INHABILIDADES, INCOMPATIBILIDADES Y PROHIBICIONES-Rigen para el
Distrito Capital las del articulo 40 de la Ley 617 de 2000

TESIS: De lo que ha quedado resefiado advierte la Sala que la sentencia (C-950 de 2001)
hizo referencia que el proyecto originalmente presentado preveia la derogatoria, entre
otros, del articulo 28 del Decreto 1421 de 1993; y que en la ponencia para segundo
debate se suprimié dicha derogatoria porque segun los ponentes el caracter especial de
Bogota requiere mantener las inhabilidades e incompatibilidades previstas en ese
régimen. Empero ello no significa ni que la Corte esta, imponiendo su vigencia, ni que la
voluntad del legislador fuera la de mantener tal vigencia, pues lo cierto es que el articulo
60 de la Ley 617 claramente sefala que las inhabilidades, incompatibilidades y
prohibiciones alli previstas RIGEN PARA EL DISTRITO CAPITAL DE BOGOTA. Y rige con
la logica interpretar que ademas de las inhabilidades consagradas en el articulo 40 de la
Ley 617 de 2000 también se aplican las del articulo 28 del Decreto 1421 de 1993, pues
aquella norma describe practicamente las mismas conductas a que se refiere ,este, con
algunas modificaciones, como se ver m s adelante, razén por la cual debe entenderse que
la norma aplicable es la del articulo 40 de la Ley 617, por expreso mandato del articulo 60,
ibidem; y concretamente, en lo que atafie a la conducta prevista en el numeral 5 del
articulo 28 del Decreto 1421 de 1993, que es la que constituye materia de la controversia,
al haber sido consagrada en el articulo 40 de la Ley 617, con modificacion, la conclusion
es la de que operé su derogatoria t cita para abrir paso a la nueva regulacion. En efecto, el
articulo 40 de la Ley 617, que modifico el articulo 43, numeral 1, de la Ley 136 de 1994,
también prevé, como inhabilidad la exclusion del ejercicio de una profesion 'y la
interdiccion de funciones publicas. Es decir, que las faltas a la ética profesional o a los
deberes de un cargo publico, a que aludia el numeral 5 del articulo 28 se entienden
derogadas si por si solas no conllevan la sancion de interdiccion de funciones publicas.
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INCOMPATIBILIDADES DE LAS JUNTAS ADMINISTRADORAS LOCALES DEL DISTRITO
CAPITAL

FUNDAMENTO LEGAL

e Constitucion Politica
“Articulo 261. Articulo modificado por el articulo 20. del Acto Legislativo No. 3 de 1993. (...)”
PARAGRAFO 1o. Las inhabilidades e incompatibilidades previstas en la Constitucion

Nacional y las leyes, se extenderdn en igual forma a quienes asuman las funciones de las faltas
temporales durante el tiempo de su asistencia.”

e Decreto 1421 de 1993

“Articulo 68. INCOMPATIBILIDADES. Sin perjuicio de que cumplan las actuaciones propias
del cargo y del ejercicio del derecho de peticion, los ediles no podran gestionar, en nombre
propio_ 0 _ajeno, asuntos de cualquier clase ante las entidades publicas distritales ni_ante las
personas gue administren tributos; ni ser apoderados ante las mismas entidades o celebrar con
ellas, por si o por interpuesta persona, contrato alguno.

Se exceptuan de estas prohibiciones las gestiones y los contratos relacionados con los bienes y
servicios que el Distrito ofrece en igualdad de condiciones a todos los que /o soliciten.”

e Ley 617 de 2000.

“Articulo 60. INHABILIDADES, INCOMPATIBILIDADES Y PROHIBICIONES PARA EL
ALCALDE MAYOR, LOS CONCEJALES, LOS EDILES, EL CONTRALOR Y EL PERSONERO
DE SANTA FE DE BOGOTA DISTRITO CAPITAL. Las disposiciones en materia de
inhabilidades, incompatibilidades y prohibiciones para ser elegido a cargo o corporacion de
eleccion popular para el nivel municipal y distrital contenidas en el Capitulo Quinto de la
presente ley, rigen para Santa Fe Bogota Distrito Capital.” (Este articulo fue declarado
exequible por la Corte Constitucional en Sentencia C-837-2001)

JURISPRUDENCIA

v' Con relacion al régimen de inhabilidades e incompatibilidades de los miembros de las
Juntas Administradoras Locales del Distrito Capital, el Consejo de Estado. Sala de lo
Contencioso Administrativo. Seccion Primera, en sentencia del 3 de marzo de 2005,
Expediente nim. 25000-23-15-000-2004-01299-01. CONSEJERO PONENTE: DOCTOR
GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO, expreso lo siguiente:

“La conducta que se le endilga al demandado, de haber celebrado contrato con el INPEC,
a través de una sociedad de la cual era miembro de Junta Directiva, dentro de los tres
meses anteriores a la inscripcion como miembro de la Junta Administradora Local de la
Localidad de Puente Aranda, ejecutado en dicha localidad, constituye una inhabilidad,
conforme al texto del articulo 66 del Decreto 1421 de 1993, que a la letra dice:
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“No podran ser elegidos ediles quienes:

...4°.- Dentro de los tres (3) meses anteriores a la inscripcion de la candidatura hayan sido
miembros de una junta directiva distrital; hayan intervenido en la gestion de negocios o0 en
la celebracion de contratos con el Distrito; o hayan ejecutado en la localidad
contrato celebrado con organismo publico de cualquier nivel. ..".

En este caso, cabe resaltar que en lo concerniente a la pérdida de la investidura de los
Ediles del Distrito Capital de la Republica el Decreto 1421 de 1993 que desarrolla el
articulo 322 de la Constitucidén Politica, aun cuando previo en su articulo 66 las causales
de inhabilidad de los miembros de las Juntas Administradoras Locales y, en el articulo 68,
las incompatibilidades a que se sujetan estos servidores publicos, en realidad, no
incorpora ninguna referencia especifica con respecto a si se pierde o no la investidura por
incurrir en alguno de los supuestos que dichas normas establecen o por cualquiera
otra conducta que alli se defina. De manera que» al no existir una regulacion especial
relacionada con la pérdida de la investidura de los Ediles del Distrito Capital,
subsidiariamente, por expreso mandato
de la misma norma constitucional que contempla su régimen especial, aspecto que
también recoge el articulo 2° del Decreto 1421 de 1993, deben aplicarse las normas
constitucionales y legales referidas a los Municipios, particularmente, para este asunto, la
Ley 136 de 1994, que si consagra expresamente como causal de pérdida de investidura la
violacion al régimen de inhabilidades (articulo 55, numeral 2).

Se deja constancia de que la anterior sentencia fue leida, discutida y aprobada por la Sala
en la sesion del dia 3 de marzo de 2005.”

INCOMPATIBILIDADES DEL PERSONERO DEL DISTRITO CAPITAL
FUNDAMENTO LEGAL
e Ley 1031 de 2006.
“Articulo 2. “(...)
Quien haya ocupado en propiedad el cargo de personero no podra desempefiar empleo alguno

en el Distrito Capital, ni ser inscrito como candidato a cargos de eleccidn popular, sino un afo
después de haber cesado en el ejercicio de sus funciones.”

e LEY 617 DE 2000.

“Articulo 51. Extension de las incompatibilidades de los contralores y personeros. Las
incompatibilidades de los contralores departamentales, distritales y municipales y de los
personeros distritales y municipales tendran vigencia durante el periodo para el cual fueron
elegidos y hasta doce (12) meses posteriores al vencimiento del periodo respectivo o la
aceptacion de la renuncia.”

“Articulo 60. INHABILIDADES, INCOMPATIBILIDADES Y PROHIBICIONES PARA EL
ALCALDE MAYOR, LOS CONCEJALES, LOS EDILES, EL CONTRALOR Y EL PERSONERO
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DE_SANTA FE DE BOGOTA DISTRITO CAPITAL. Las disposiciones en materia de
inhabilidades, incompatibilidades y prohibiciones para ser elegido a cargo o corporacion de
eleccion popular para el nivel municipal y distrital contenidas en el Capitulo Quinto de la
presente ley, rigen para Santa Fe Bogota Distrito Capital.” (Este articulo fue declarado
exequible por la Corte Constitucional en Sentencia C-837-2001)

e Decreto 1421 de 1993

“Articulo 103. PROHIBICIONES. No se podran nombrar en ningun cargo de la personeria a los
Concejales que hubieren intervenido en la eleccion del personero, ni al comparfero o
compafiera permanente de los mismos, ni a sus parientes hasta el cuarto grado de
consanguinidad, segunda de afinidad o primero civil. La infraccibn de lo dispuesto en el
presente articulo constituye causal de mala conducta.”

JURISPRUDENCIA

v' La Corte Constitucional en Sentencia C-200 de 2001, respecto a las incompatibilidades
del personero sefialg:

“Asi las cosas, la Corte debera determinar si la situacion factica que origina el trato juridico
igual es susceptible de comparacion. Dicho de otra forma, debe analizarse si, para efectos
de la regulacion de incompatibilidades, el acceso a los cargos de alcalde y personero son
asuntos diferentes que exigen un trato disimil.

(..)

Asi las cosas, es valido constitucionalmente que el Legislador equipare las causales de
incompatibilidad para acceder a los cargos de alcalde y personero municipal si se tiene en
consideracion la finalidad propuesta con las restricciones para acceder y permanecer en la
funcion publica. De hecho, la propia Constitucién sefiala idénticos requisitos y condiciones
para el desempefio de empleos estatales que pertenecen a diferentes 6rganos y ramas del
poder publico. Entre muchos ejemplos, el articulo 280 de la Carta determina que "los
agentes del Ministerio Publico tendran las mismas calidades, categorias... de los
magistrados y jueces de mayor jerarquia ante quienes ejerzan el cargo" y, el articulo 266
superior dispone que el Registrador Nacional del Estado Civil debera reunir las mismas
calidades que se exige para ser magistrado de la Corte Suprema de Justicia. En
consecuencia, el articulo 13 de la Constitucion no impide que el Legislador regule iguales
causales de incompatibilidad para los personeros y alcaldes, pese a que desempefian
funciones diferentes.

(..

Pues bien, esta Corporacion encuentra que la remision de las incompatibilidades acusada
tiene un objetivo constitucionalmente valido que se concreta en la busqueda de la
transparencia y moralidad de las actuaciones del Ministerio Publico. También, es una
garantia de imparcialidad e independencia inescindible a los érganos de control. Asi
mismo, estas incompatibilidades constituyen un instrumento necesario e idéneo para el
logro de la finalidad que persigue la restriccién, puesto que el ejercicio del Ministerio
Puablico requiere de funcionarios, al igual que las alcaldias, altamente comprometidos con
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la defensa del interés publico. Finalmente, la Corte no encuentra que la extension de las
causales del alcalde al personero sacrifique desproporcionadamente el derecho al acceso
a la funcién publica de los aspirantes al ente de control, puesto que dentro de los fines
primordiales del Estado se encuentran las necesidades de combatir la corrupcion y la
utilizacion de los bienes publicos para intereses individuales.”

INCOMPATIBILIDADES DEL CONTRALOR DEL DISTRITO CAPITAL
FUNDAMENTO LEGAL
e Ley 617 de 2000.

“Articulo 51. Extension de las incompatibilidades de los contralores y personeros. Las
incompatibilidades de los contralores departamentales, distritales y municipales y de los
personeros distritales y municipales tendran vigencia durante el periodo para el cual fueron
elegidos y hasta doce (12) meses posteriores al vencimiento del periodo respectivo o la
aceptacion de la renuncia.”

“Articulo 60. INHABILIDADES, INCOMPATIBILIDADES Y PROHIBICIONES PARA EL
ALCALDE MAYOR, LOS CONCEJALES, LOS EDILES, EL CONTRALOR Y EL PERSONERO
DE SANTA FE DE BOGOTA DISTRITO CAPITAL. Las disposiciones en materia de
inhabilidades, incompatibilidades y prohibiciones para ser elegido a cargo o corporacion de
eleccion popular para el nivel municipal y distrital contenidas en el Capitulo Quinto de la
presente ley, rigen para Santa Fe Bogota Distrito Capital. “(Este articulo fue declarado
exequible por la Corte Constitucional en Sentencia C-837-2001)

e Decreto 1421 de 1993

“Articulo 108. PROHIBICIONES. No se podra nombrar en ningun cargo de la Contraloria a los
concejales que hubieren intervenido en la eleccion del contralor, ni al compafiero o compariera
permanente de los mismos ni a sus parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad,
segunda de afinidad o primero civil. La infraccion de lo dispuesto en este articulo, constituye
causal de mala conducta. “

INCOMPATIBILIDADES DE LOS GOBERNADORES
FUNDAMENTO LEGAL
e Ley 617 de 2000

“Articulo 31. De las incompatibilidades de los Gobernadores. Los Gobernadores, asi como
quienes sean designados en su reemplazo no podran:

1. Celebrar en su interés particular por si 0 por interpuesta persona o0 en representacion de
otro, contrato alguno con el respectivo departamento, con sus entidades publicas o privadas
gue manejen o administren recursos publicos provenientes del mismo.
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2. Tomar parte en las actividades de los partidos o movimientos politicos, sin perjuicio de
ejercer libremente el derecho al sufragio.

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

4. Intervenir, en nombre propio o ajeno, en procesos o asuntos, fuera del ejercicio de sus
funciones, en los cuales tenga interés el departamento o sus entidades descentralizadas.

5. Ser apoderado o gestor ante entidades o autoridades administrativas o jurisdiccionales del
respectivo departamento, o que administren tributos, tasas o contribuciones del mismo.

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

7. Inscribirse como candidato a cualquier cargo o corporacion de eleccién popular durante el
periodo 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 tendran vigencia
durante el periodo constitucional y hasta por doce (12) meses después del vencimiento del
mismo o] de la aceptacion de la renuncia.

En el caso de la incompatibilidad a que se refiere el numeral 7 tal término sera de veinticuatro
(24) meses en la respectiva circunscripcion.

Quien fuere designado como Gobernador, quedar4d sometido al mismo régimen de
incompatibilidades a partir de su posesion.

Paragrafo. Para estos efectos, la circunscripcion nacional, coincide con cada una de las
circunscripciones territoriales.

Articulo 47. Excepcion al régimen de incompatibilidades. Se exceptia del régimen de
incompatibilidades establecido en el presente capitulo el ejercicio de la catedra.”

JURISPRUDENCIA

v' La Corte Constitucional en Sentencia C-540 de 2001, respecto a incompatibilidades del
Gobernador, expreso:

“De acuerdo con los articulos 31-7 y 32 de la Ley 617, el gobernador no podra inscribirse
durante los 24 meses siguientes al vencimiento del periodo o de la aceptacion de la
renuncia, como candidato a cualquier cargo o corporaciéon de eleccidn popular. Los cargos
y corporaciones de eleccion popular comprenden: Presidente de la Republica, gobernador,
alcalde, senador, representante a la Camara, diputado o concejal.*?

12 Esta incompatibilidad se extenderia igualmente a los miembros de juntas administradoras locales.
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Se impone entonces distinguir las distintas alternativas frente a las cuales se puede
encontrar el gobernador que aspire a inscribirse como candidato a cargo o corporacion de
eleccion popular.

a) De gobernador a miembro del Congreso de la Republica o a Presidente de la
Republica.

El articulo 179 de la Constitucion sefiala las inhabilidades a las que esta sujeto el
candidato que quiera ser elegido Senador o Representante a la Camara. Alli se dice que
“No podran ser congresistas (...) 2. Quienes hubieren ejercido, como empleados
publicos, jurisdiccion o autoridad politica, civil, administrativa o militar, dentro de los doce
meses anteriores ala fecha de la eleccion”. (Subrayado fuera de texto)

Por su parte, el articulo 197 de la Constitucion consagra el régimen de inhabilidades para
ser Presidente de la Republica. Entre otros empleos, sefala que no podra ser elegido
Presidente de la Republica “el ciudadano que un _afio antes de la eleccidon haya ejercido
cualquiera de los siguientes cargos: (...) Gobernador de Departamento o Alcalde Mayor de
Santa Fe de Bogota”. (Subrayado fuera de texto)

Desde este punto de vista, la Corte no encuentra razones que justifiquen la
incompatibilidad de 24 meses para el gobernador que quiera inscribirse como candidato a
Senador, Representante a la Camara o Presidente de la Republica, en cuanto ya la
Constitucion sefialé expresamente una inhabilidad de 12 meses para estos eventos.

Es importante sefialar que el régimen de inhabilidades e incompatibilidades de los
servidores publicos esta previsto en la Constitucion y la ley. El legislador no puede
modificar los limites fijados directamente por el constituyente en cuanto existen varias
razones que impiden a la ley ampliar este régimen, entre las cuales se destacan las
siguientes: 1%) La Constitucion establece un sistema cerrado de inhabilidades e
incompatibilidades por tratarse de restricciones al derecho fundamental de elegir y ser
elegido (C.P., Art. 40); 2%) La sujecién de la ley al principio de la supremacia de la
Constitucion Politica, lo cual impide que el legislador consagre regulaciones que estén en
contravia de la Carta o modifiquen los preceptos en ella dispuestos (C.P., art. 4°); 3%) Los
limites de los derechos fundamentales tienen que ser de interpretacion restrictiva; 42)
Cuando la propia Constitucion establece un limite a un derecho fundamental y se reserva
tal prerrogativa, cierra la posibilidad para que la ley, en su ambito de competencia, pueda
ser mas restrictiva en esa materia.

De acuerdo con el principio de la supremacia de la Constitucion, la ley no esta facultada
para dejar sin efecto practico un principio constitucional. No es admisible que la
Constitucion consagre una inhabilidad de 12 meses para un cargo o posicion determinado
y que la ley amplie injustificadamente, a través de la figura de la incompatibilidad, a 24
meses la prohibicion sefialada especificamente en la Constitucion. Por lo tanto, el articulo
32 de la Ley 617 no podra tener efecto alguno en las hipotesis sefialadas.

b) De gobernador a diputado, concejal, gobernador o alcalde.

132



A diferencia de las hipotesis anteriores, la Constitucion no contiene inhabilidades o
incompatibilidades especificas para diputados, concejales. Gobernadores ni alcaldes. Con
base en los articulos 293, 299, 303 y 312 de la Constitucion Politica, se otorga a la ley la
determinacion del respectivo régimen juridico.

La Corte considera que en estas hipotesis la norma demandada esta de acuerdo con las
autorizaciones constitucionales antes referidas. No consagra medidas carentes de
razonabilidad ni proporcionalidad porque en las elecciones territoriales la alternacion de
los periodos de los elegidos cada tres afios no ofrece limitaciones injustificadas al ejercicio
del derecho de participacion politica.™

De acuerdo con lo expuesto, se declarara la exequibilidad condicionada del articulo
32 de la Ley 617, en el sentido que la incompatibilidad especial de 24 meses no se
aplicara al gobernador que se inscriba como candidato a Senador, Representante a
la Camara o Presidente de la Republica, en cuanto ya la Constitucion fijé
expresamente en los articulos 179-2 y 197 un término de inhabilidad de 12 meses
para acceder a tales posiciones.”

Concepto DAFP

¢El Representante a la Cadmara por el Departamento del Vichada puede postularse para
ser elegido Gobernador del Departamento de Arauca? RAD 2104/2009 (Radicacion. EE
2550 de 09/03/2009)

Dentro de las incompatibilidades sefialadas por la Constitucién Politica para los Congresistas se

encuentra la de desempefiar cargo o empleo publico o privado, dicha incompatibilidad tendra
vigencia durante el periodo constitucional, en caso de renuncia se mantendra durante el afio
siguiente a su aceptacion, si el lapso que faltare para su vencimiento del periodo fuere superior,
en consecuencia dado la premura de las elecciones estaria inmerso en la incompatibilidad antes
sefalada.

INCOMPATIBILIDADES DE LOS DIPUTADOS
FUNDAMENTO LEGAL
e Constitucion Politica

“Articulo 261. Articulo modificado por el articulo 20. del Acto Legislativo No. 3 de 1993. (...)”

13 Ver, por ejemplo, las Sentencias —537 de 1993, M.P. Hernando Herrera Vergara; C-373 de 1995, M.P.
Carlos Gaviria Diaz, y C-618 de 1997, M.P. Alejandro Martinez Caballero.
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PARAGRAFO 1o. Las inhabilidades e incompatibilidades previstas en la Constitucion
Nacional y las leyes, se extenderan en igual forma a quienes asuman las funciones de las faltas
temporales durante el tiempo de su asistencia.”

“Articulo 261. Articulo modificado por el articulo 10. Del Acto Legislativo No. 01 de 2009. 4...)”

“Las faltas absolutas seran suplidas por los candidatos que segun el orden de inscripcion, o de
votacion, en forma sucesiva y descendente, correspondan a la misma lista electoral, segun se
trate de listas cerradas o con voto preferente”.

“Articulo 299. <Articulo modificado por el articulo 10. Del Acto Legislativo No. 1 de 1996. >

“1.)”

<Inciso 20. modificado por el articulo 2 del Acto Legislativo No. 2 de 2002. > El régimen de
inhabilidades e incompatibilidades de los diputados sera fijado por la ley. No podra ser
menos estricto que el sefialado para los congresistas en lo que corresponda. El periodo de los

diputados sera de cuatro afios y tendran la calidad de servidores publicos.”

e Ley 617 de 2000
“Articulo 34. De las incompatibilidades de los diputados. Los diputados no podran:

1. Aceptar o desempefiar cargo como empleado oficial; ni vincularse como contratista con el
respectivo departamento.

2. Intervenir en la gestibn de negocios o ser apoderado ante entidades del respectivo
departamento o ante las personas que administren tributos procedentes del mismo, o celebrar
con ellas, por si o por interpuesta persona, contrato alguno, con las excepciones de que trata el
articulo siguiente.

3. Ser miembro de juntas o consejos directivos del sector central o descentralizado de
cualquier nivel del respectivo departamento, o de instituciones que administren tributos, tasas o
contribuciones procedentes del mismo.

4. Celebrar contratos o realizar gestiones con quienes administren, manejen, o inviertan fondos
publicos procedentes del respectivo departamento, o sean contratistas del mismo, o reciban
donaciones de éste.

5. Ser representante legal, miembro de juntas o consejos directivos, auditor o revisor fiscal,
empleado o contratista de empresas que presten servicios publicos domiciliarios o de seguridad
social en el respectivo departamento.

Paragrafo. El funcionario publico departamental que nombre a un diputado para un empleo o
cargo publico o celebre con él un contrato o acepte que actue como gestor en nombre propio o
de terceros, en contravencion a lo dispuesto en el presente articulo, incurrira en causal de mala
conducta.
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Articulo 35. Excepciones. Lo dispuesto en los articulos anteriores no obsta para que los
diputados puedan, directamente o por medio de apoderado, actuar en los siguientes asuntos:

1. En las diligencias o actuaciones administrativas y jurisdiccionales en las cuales conforme
a la ley, ellos mismos, su cényuge, sus padres o sus hijos tengan interés.

2. Formular reclamos por el cobro de impuestos, contribuciones, tasas y de multas que graven
a las mismas personas.

3. Usar los bienes y servicios que las entidades oficiales de cualquier clase, las prestadoras de
servicios publicos domiciliarios y de seguridad social ofrezcan al publico, bajo condiciones
comunes a todos los que lo soliciten.

4. Ser apoderados o defensores en los procesos que se ventilen ante la rama jurisdiccional del
poder publico. Sin embargo, los diputados durante su periodo constitucional no podran ser
apoderados ni peritos en los procesos de toda clase que tengan por objeto gestionar intereses
fiscales o econémicos del respectivo departamento, los establecimientos publicos, las empresas
comerciales e industriales del orden departamental y las sociedades de economia mixta en las
cuales las mismas entidades tengan mas del cincuenta por ciento (50%) del capital.

Articulo 36. Duracion. Las incompatibilidades de los diputados tendran vigencia durante el
periodo constitucional para el cual fueron elegidos. En caso de renuncia se mantendran durante
los seis (6) meses siguientes a su aceptacion, si el lapso que faltare para el vencimiento del
periodo fuere superior.

Quien fuere llamado a ocupar el cargo de diputado, quedard sometido al mismo régimen de
incompatibilidades a partir de su posesion.

Articulo 47. Excepcion al régimen de incompatibilidades. Se exceptia del régimen de
incompatibilidades establecido en el presente capitulo el ejercicio de la catedra.”

JURISPRUDENCIA

v" El Consejo de Estado en sentencia de la Sala de Consulta y Servicio Civil Radicacion
namero: 73001-23-31-000-2007<00714>01del veintiséis (26) de febrero de dos mil nueve
(2009), Consejero Ponente Dr. WILLIAM ZAMBRANO CETINA respecto a las
incompatibilidades de los diputados sefialé:

DESCRIPTOR-Restrictor: INCOMPATIBILIDAD-Por regla general no son inhabilidades
que vicien la eleccién

TESIS: Sea lo primero aclarar que por regla general las incompatibilidades no son
inhabilidades que vician la eleccién. Sin embargo no sobra anotar que el actor, al formular
el cargo, afirmacion que se configura incompatibilidad porque el demandado se
desempefié como auditor de una empresa de seguridad social en el Departamento del
Tolima desde el 14 de noviembre de 2006 hasta el 31 de mayo de 2007, y se inscribe
como candidato a Diputado el 8 de agosto de 2007. (.) Esta Sala advierte, de entrada, que
independientemente de que se hubiere probado o no que el demandado fue nombrado en
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algun cargo con posterioridad a la fecha en que se posesion como Diputado, lo cierto es
que la sustentacion del cargo descalifica su prosperidad pues precisa las fechas durante
las cuales el demandado se desempefid como auditor, que son, evidentemente, anteriores
a la fecha de la eleccion del demandado como Diputado incluso, y por tanto, sin hesitad,
no configuran incompatibilidad alguna. Asimismo, el hecho de que el demandado se
hubiere inscrito como candidato a Diputado 2 meses después de que se retirara como
auditor médico, para el caso, es irrelevante y en modo alguno desconoce el régimen de
incompatibilidades y su vigencia, como parece entenderlo el actor. NOTA DE
RELATORIA: Sobre el concepto de incompatibilidad, se remite a la sentencia 1952 de 3 de
septiembre de 1998. Seccion Quinta.

Concepto DAFP

¢un Diputado en ejercicio puede celebrar contrato de prestacién de servicios con un
municipio del mismo Departamento en el cual fue elegido? RAD. 16029/2004 (Radicacion.
EE12329 de 29/12/2004)

“... teniendo en cuenta lo establecido en la Constitucion, la Ley y lo preceptuado por el Consejo
de Estado se deduce, que los Diputados como servidores publicos, no pueden celebrar contrato
de prestacion de servicios con el respectivo departamento, ni con organismos del Estado entre
ellos los municipios de la misma circunscripcion territorial.”

Concepto DAFP

¢Un Diputado en ejercicio puede vincularse con una entidad privada en el mismo
departamento? RAD. 11474/2008 (Radicacién. EE8879 de 2008 25/08/2009)

“teniendo en cuenta que el régimen de inhabilidades e incompatibilidades de los Diputados se fijo
mediante la Ley 617 de 2000, y de acuerdo con lo expresado por el Consejo de Estado un
Diputado en ejercicio no estara inmerso en incompatibilidad al estar vinculado o formar parte de
una empresa familiar de caracter privado, siempre y cuando, no realice en dicha empresa a titulo
particular, labores de asistencia o asesoria en asuntos relacionados con funciones propias de su
investidura, ni tampoco infrinja los limites sefalados por la Ley “

INCOMPATIBILIDADES DE LOS ALCALDES MUNICIPALES

FUNDAMENTO LEGAL
e Ley 617 de 2000

“Articulo 38. Incompatibilidades de los Alcaldes. Los alcaldes, asi como los que los
reemplacen en el ejercicio del cargo no podran:
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1. Celebrar en su interés particular por si 0 por interpuesta persona o en representacion de
otro, contrato alguno con el respectivo municipio, con sus entidades publicas o privadas que
manejen o0 administren recursos publicos provenientes del mismo.

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

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

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

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

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

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

Paragrafo. Lo dispuesto en el presente articulo se entiende sin perjuicio de las excepciones a
las incompatibilidades de que tratan los literales a, b, ¢, y d. del articulo 46 de la Ley 136 de
1994.

Articulo 39. Duracion de las incompatibilidades del alcalde municipal distrital. Las
incompatibilidades de los alcaldes municipales y distritales a que se refieren los numerales 1y
4, tendran vigencia durante el periodo constitucional y hasta doce (12) meses después del
vencimiento del mismo o de la aceptacion de la renuncia. En el caso de la incompatibilidad a
que se refiere el numeral 7 tal término serd de veinticuatro (24) meses en la respectiva
circunscripcion.

El mismo régimen de inhabilidades e incompatibilidades regird para el Distrito Capital de
Santafé de Bogota, D.C.

Paragrafo. Para estos efectos la circunscripcion nacional, coincide con cada una de las
circunscripciones territoriales.”

“Articulo 47. Excepcion al régimen de incompatibilidades. Se exceptia del régimen de
incompatibilidades establecido en el presente capitulo el ejercicio de la catedra.”

e Ley 136 de 1994
“Articulo 97.OTRAS PROHIBICIONES: Es prohibido a los alcaldes:

1). Inmiscuirse en asuntos de actos oficiales que no sean de su competencia.

137



2). Decretar en favor de cualquier persona o entidad, gratificaciones, indemnizaciones o pensiones
que no estén destinadas a satisfacer créditos o derechos reconocidos con arreglo a la ley, los
acuerdos y las decisiones jurisdiccionales.

3). Decretar por motivos politicos, actos de proscripcion o persecucion contra personas o
corporaciones, 0 decretar insubsistencias masivas. Los retiros masivos de personal solamente
podran realizarse en los casos autorizados por la ley o cuando se ordene la supresion, fusion o
restauracion de entidades, con arreglo a los acuerdos que lo regulen.”

JURISPRUDENCIA

v El Consejo de Estado en concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil, de
abril 26 de 2001, Consejero Ponente Doctor Flavio Augusto Rodriguez Arce en consulta
radicada con el No 1347 del 26 de abril de 2001, respecto a las incompatibilidades del
Alcalde sefalo:

“No sobra recordar que esta prohibido: a los gobernadores y alcaldes “desempenar
simultaneamente otro cargo o empleo publico o privado (arts. 32.6 v 38.6 ); a los
diputados, concejales y miembros de juntas administradoras locales “ser miembros
de juntas o consejos directivos del sector central (sic) o descentralizado de
cualguier nivel (sic) del respectivo departamento, o de instituciones que administren
tributos, tasas o contribuciones procedentes del mismo” — los dos ultimos
conceptos se refieren a los diputados, y “ser representante leqgal, miembro de juntas
0 _consejos directivos, auditor o revisor fiscal, empleado o contratista de empresas
gue presten servicios publicos domiciliarios o de sequridad social en el respectivo
departamento - municipio o distrito -” ( arts. 34.3 y 5 ley 617/00, 45.3 y 126.3 ley
136/94, 41 y 44 ley 617/00 ). Esto significa que la materia del inciso primero, en
cuanto a estos servidores, esta expresamente reglamentada.

Los restantes incisos del proyecto propuesto por el gobierno coinciden con los
finalmente aprobados y que aparecen en el articulo 49, salvo al tercero al cual se
aqgreqo la prohibicion de ser “contratistas de ninguna de las entidades mencionadas
en este inciso directa o indirectamente”. El texto final aprobado elimind el paragrafo
1° del proyecto, referente a la nulidad de los nhombramientos o desighaciones
hechos en contravencién de lo dispuesto en el articulo propuesto.

Los gobernadores y alcaldes tampoco ven afectada su participacién _en los
consejos seccionales o locales de los establecimientos publicos a que se refiere el
articulo 75 de la ley 489 de 1998, por tratarse de 6rganos directivos diferentes a los
entes descentralizados del orden departamental.

v El Consejo de Estado en sentencia de la Secciéon Primera de la Sala de lo
Contencioso Administrativo Radicacion numero: 27001-23-31-000-1999<90588>01 del
siete (07) de julio de dos mil siete (2007), Consejero Ponente Dr. RAFAEL E. OSTAU DE
LAFONT PIANETA respecto a las incompatibilidades del alcalde sefialo:

DESCRIPTOR- Restrictor: INVESTIGACION DISCIPLINARIA-Debido proceso. Principio
de legalidad/PRINCIPIO DE LEGALIDAD-Observancia en investigacion
disciplinaria/INVESTIGACION DISCIPLINARIA-Valoracion del régimen legal de
inhabilidades e incompatibilidades
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TESIS : Asi las cosas, sea lo primero referir que por expreso mandato del articulo 29 de la
Constitucion Politica tanto en las Actuaciones judiciales como administrativas, debe
observarse el debido proceso y como presupuesto esencial del mismo, el principio de
legalidad segun el cual nadie podra ser juzgado sino conforme a las leyes preexistentes
al acto que se imputa. Los hechos que generaron la sancién por parte de la Procuraduria
al Alcalde de Quibdd, se remontan a los meses de noviembre y diciembre de 1994, es
decir, que en materia contractual las normas aplicables eran las consagradas en la Ley 80
de 1993 y en materia disciplinaria la Ley 13 de 1984, "Por la cual se establecen normas
que regulan la administraciéon del personal civil y demas servidores que prestan sus
servicios en la Rama Ejecutiva del Poder publico en lo nacional y se dictan disposiciones
sobre el régimen de Carrera Administrativa", aplicable al caso toda vez que hay un vacio
normativo para los entes territoriales. Segun el articulo 11 de la Ley 80 de 1993,
establece que la competencia para ordenar y dirigir la celebraciéon de licitaciones o
concursos y para escoger contratistas ser del jefe o representante de la entidad publica.
Para el caso que nos ocupa, la representacion legal de los municipios recae en su
alcalde, conforme al articulo 314 de la Constitucion Politica. Por su parte el articulo 15 (8)
de la Ley 13 de 1984 considera como objeto de sancion el intervenir con dolo o culpa
grave en la tramitacion, aprobacién o celebracion de un contrato con violacion del
régimen legal de inhabilidades e incompatibilidades, conforme a las normas legales
vigentes. Descendiendo al caso en estudio, se encuentra probado y no fue objeto de
cuestionamiento que el actor en calidad de Alcalde de Quibdd suscribié contratos y
ordenes de prestacion de servicios, con personas que de una u otra forma se
encontraban inhabilitadas para ello, unos, por ser empleados publicos, y otras, por ser
hermanas de un concejal del Municipio. Por lo anterior, la Procuraduria Departamental
del Choco le formula pliego de cargos por infringir las siguientes normas: articulo 8 literal
(f) de la Ley 80 de 1993; articulo 132 numeral 1 del Decreto 1333 de 1986; articulo 15
numeral 8 de la ley 13 de 1984, articulo 48 numeral 8 del Decreto 482 de 1985 y el
articulo 19 de la Ley 53 de 1990 en lo atinente a intervenir con dolo o culpa grave en la
celebracion de un contrato con violacibn del régimen legal de inhabilidades e
incompatibilidades, conforme a las normas legales vigentes.

Concepto DAFP

¢Puede un Alcalde como representante legal de un municipio, asociarse con una asociacién
en la cual sus asociados son parientes hasta el tercer grado de consanguinidad? RAD.
1083/2008 (Concepto del Departamento Administrativo de la Funcién Publica Radicacion. 6099
de 24/06/2008)

Los cényuges o compafieros permanentes de los alcaldes municipales y distritales, y sus parientes
hasta el cuarto grado de consanguinidad (Padres, hijos, hermanos, tios, sobrinos y primos), segundo
de afinidad (Suegros y cufiados) o primero civil, no podran ser contratistas del respectivo
municipio, o de sus entidades descentralizadas, ni directa, ni indirectamente.

139



INCOMPATIBILIDADES DE LOS CONCEJALES MUNICIPALES

FUNDAMENTO LEGAL
e Constitucion Politica
“Articulo 261. Articulo modificado por el articulo 20. del Acto Legislativo No. 3 de 1993. (...)”

PARAGRAFO 1lo. Las inhabilidades e incompatibilidades previstas en la Constitucién
Nacional y las leyes, se extenderan en igual forma a quienes asuman las funciones de las faltas
temporales durante el tiempo de su asistencia.”

e Ley136de 1994
“Articulo 45. INCOMPATIBILIDADES. Los concejales no podréan:
1. <Articulo 3 de la Ley 177 de 1994 derogado por el articulo 96 de la Ley 617 de 2000>

2. Ser apoderado ante las entidades publicas del respectivo municipio o ante las personas que
administren tributos procedentes del mismo, o celebrar con ellas, por si o por interpuesta
persona, contrato alguno, con las excepciones que mas adelante se establecen.

3. Ser miembros de juntas o consejos directivos de los sectores central o descentralizado del
respectivo municipio, o de instituciones que administren tributos procedentes del mismo.

4. Celebrar contratos o realizar gestiones con personas haturales o juridicas de derecho privado
que administren, manejen o inviertan fondos publicos procedentes del respectivo municipio o
sean contratistas del mismo o reciban donaciones de éste.

5. <Numeral adicionado por el articulo 41 de la Ley 617 de 2000. El texto es el siguiente:> Ser
representantes legales, miembros de juntas o consejos directivos, auditores o revisores fiscales,
empleados o contratistas de empresas que presten servicios publicos domiciliarios o de
seguridad social en el respectivo municipio.

PARAGRAFO 1o. Se exceptia del régimen de incompatibilidades el ejercicio de la catedra.

PARAGRAFO 20. El funcionario publico municipal que nombre a un concejal para un empleo o
cargo publico o celebre con él un contrato o acepte que actie como gestor en nombre propio o
de terceros, en contravencion a lo dispuesto en el presente articulo, incurrira en causal de mala
conducta.

Articulo 46. EXCEPCIONES. Lo dispuesto en los articulos anteriores no obsta para que los
concejales puedan ya directamente o por medio de apoderado, actuar en los siguientes
asuntos.

a) En las diligencias o actuaciones administrativas y jurisdiccionales en las cuales conforme a la
ley, ellos mismos, su conyuge, sus padres o sus hijos, tengan interes;
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b) Formular reclamos por el cobro de impuestos, contribuciones, tasas y de multas que graven
a las mismas personas;

c¢) Usar los bienes y servicios que las entidades oficiales de cualquier clase ofrezcan al publico,
o condiciones comunes a todos los que lo soliciten;

c) <Literal adicionado por el articulo 42 de la Ley 617 de 2000. Usar los bienes y servicios que
las entidades oficiales de cualquier clase, las prestadoras de servicios publicos domiciliarios y
de seguridad social ofrezcan al publico, bajo condiciones comunes a todos los que lo soliciten.

d) Ser apoderados o defensores en los procesos que se ventilen ante la Rama Jurisdiccional
del Poder Publico. Sin embargo, los concejales durante su periodo Constitucional no podran ser
apoderados ni peritos en los procesos de toda clase que tengan por objeto gestionar intereses
fiscales o econdmicos del respectivo municipio, los establecimientos publicos, las empresas
industriales y comerciales del orden municipal y las sociedades de economia mixta en las
cuales las mismas entidades tengan mas del cincuenta por ciento (50%) del capital.

Articulo 47. DURACION DE LAS INCOMPATIBILIDADES. <Articulo modificado por el articulo
43 de la Ley 617 de 2000. Las incompatibilidades de los concejales municipales y distritales,
tendran vigencia hasta la terminacion del periodo constitucional respectivo. En caso de renuncia
se mantendran durante los seis (6) meses siguientes a su aceptacion, si el lapso que faltare
para el vencimiento del periodo fuere superior.

Quien fuere llamado a ocupar el cargo de concejal, quedara sometido al mismo régimen de
incompatibilidades a partir de su posesion. “

e Ley 617 de 2000

“Articulo 47. Excepcién al régimen de incompatibilidades. Se exceptia del régimen de
incompatibilidades establecido en el presente capitulo el ejercicio de la catedra.”

JURISPRUDENCIA

v' La Corte Constitucional en Sentencia C-179 de 2005, respecto a las incompatibilidades
de concejales municipales, expreso:

Los dos tipos de empresas sefaladas por el legislador para establecer la causal de
incompatibilidad -empresas de seguridad social y empresas de servicios publicos
domiciliarios- se identifican en su vinculacién con regimenes juridicos organizados con
fundamento en el principio constitucional de solidaridad, y en torno de la administracion de
un régimen de subsidios. Circunstancia que no se presenta en las demas empresas de
servicios que pueden operar en el municipio. Es decir, el legislador estimé que esta
circunstancia exigia disefiar un régimen mas estricto de incompatibilidades, que asegurara
en mayor medida la transparencia y la moralidad en la gestion administrativa de tales
entidades. Por tal razon, no es la misma la situacion de los concejales frente a este tipo de
empresas de seguridad social o de servicios publicos domiciliarios, que frente a las de otro
tipo; la ley, en vista de los mecanismos de solidaridad y de subsidio sobre los cuales
operan las primeras, y con miras a preservar de manera mas intensa la moralidad y la

141



transparencia en la gestion de estos sistemas de solidaridad, quiso ser celoso respecto de
los posibles conflictos de interés que pudieran resultar del hecho de que los concejales
fueran simultdneamente empleados o contratistas de empresas de seguridad social o de
servicios publicos domiciliarios.

Si bien es cierto que los concejales que simultaneamente se desempefien en cargos
directivos en la aludidas empresas estan en una situacidbn mas propicia a los conflictos
entre el interés publico y el interés privado, a quienes no se encuentran en esas
posiciones de mando, o son simplemente contratistas, igualmente les asiste un interés
particular en las decisiones que respecto de la empresa pueda adoptar el concejo
municipal. En esa medida, es razonablemente presumible que puedan surgir frecuentes
conflictos de interés en cabeza suya, si simultdneamente se desempefian como
concejales. Por ello desestima la argumentacion del demandante, que considera que la
incompatibilidad acusada resulta demasiado amplia al cobijar cualquier clase de empleo o
de contratista.

El Consejo de Estado en sentencia de la Seccion Primera de la Sala de lo
Contencioso Administrativo Radicacion numero: 73001-23-31-000-2008<00149>01 del
veintiséis (26) de febrero de dos mil nueve (2009), Consejero Ponente MARIA CLAUDIA
ROJAS LASSO. respecto a las incompatibilidades de los concejales municipales sefalo:

DESCRIPTOR-Restrictos: ESTADO CIVIL-Prueba. Inhabilidad o]
Incompatibilidad/MATRIMONIO-Prueba. Inhabilidad o Incompatibilidad/ INHABILIDAD O
INCOMPATIBILIDAD-Prueba del estado civilREITERACION JURISPRUDENCIAL-Prueba
del estado civil. Inhabilidad o incompatibilidad/PERDIDA DE INVESTIDURA DE
CONCEJAL-Prueba del vinculo matrimonial

TESIS: El actor afirmé que le fue imposible llegar al proceso el registro civil del
demandado, razén por la que solicita que se tenga como prueba, la partida eclesiastica de
matrimonio en la que consta que el 25 de marzo de 1974 el ciudadano JOSEs ARCENIO
BONILLA BARRETO vy la ciudadana NOHEMY FLORIUN RODROGUEZ contrajeron
matrimonio. Del texto de la normativa precitada, (Decreto 1260 de 1970) se colige
inequivocamente que el mecanismo para demostrar el vinculo matrimonial es, para los
hechos que tuvieron ocurrencia con posterioridad a la Ley 92 de 1933 (pero con
anterioridad al Decreto 1260 de 1970), las correspondientes copias de la partida o folio, o
los certificados que con base en ellos sean expedidos; sin embargo, con posterioridad a la
entrada en vigencia de la normativa vigente, esto es, el Decreto 1260 de 1970, dicha
circunstancia se acredita unicamente con el registro civil. Esta Corporacion ya ha tenido
oportunidad de sentar su criterio en cuanto a este asunto. En efecto, ha sostenido que en
tratdndose de la prueba del vinculo matrimonial en casos en los que de su demostracion
dependen controversias relativas a inhabilidades e incompatibilidades, el registro civil no
constituye un mecanismo ad substantiam actus. La Sala comparte y reitera el criterio
expuesto en las sentencias anteriormente citadas y aunque es claro que la relacion legal
que se deriva del vinculo matrimonial no es de parentesco ni de afinidad, sino de caracter
civil, el asunto es completamente irrelevante para el caso sub examine, pues la prueba del
estado civil en este caso va encaminada a producir efectos juridicos derivados del cuadro
de inhabilidades e incompatibilidades en materia electoral, por lo que, a juicio de esta
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Sala, es evidente que en este tipo de situaciones la demostracion de la relacion de
conyuge o de compafiero permanente entre dos personas no puede restringirse a una
Gnica prueba, o, como bien se expuso a un mecanismo ad substantiam actus, que para el
caso del Decreto 1260 de 1970, vendria a ser el registro civil, maxime cuando obran en el
plenario otros elementos de juicio, que conforme al articulo 175 del Cddigo de
Procedimiento Civil aplicable por integracion de materia a este asunto, pueden probar
como cierta la circunstancia que pretende demostrarse. En tal sentido, y habida cuenta de
que al proceso se allego, por una parte, la partida eclesiastica de matrimonio a la que ya
se hizo referencia antes, y por otra, el interrogatorio de parte rendido por el ciudadano
JOSEe ARCENIO BONILLA BARRETO en el que afirmé haber contraido vinculo
matrimonial con la ciudadana NOHEMY FLORIuN, la Sala considera que existen los
elementos de juicio necesarios para que se entienda probado el estado civil del
demandado en relacion con la que el actor afirma ser su conyuge.

Concepto DAFP

¢Puede un docente percibir simultdneamente su salario y honorarios como Concejal?
RAD. 2438/2004. (Radicacion. EE2087 11/03/2004 )

“...los _honorarios que reciben los concejales constituyen una asignacion proveniente del
tesoro publico, de manera que al percibirse conjuntamente con cualquiera otra asignacion
proveniente _del mismo tesoro publico, de otras entidades del Estado, se configura la
prohibicidn _constitucional de que trata el articulo 128 de la Carta Fundamental, con la
excepcion de los casos determinados por la Ley.

Los concejales podran percibir otra asignacion del erario publico si la misma proviene de las
excepciones establecidas en el articulo 19 de la Ley 4 de 1992, como es el caso de los
honorarios percibidos por los docentes que presten el servicio a una Institucion de Educacion del
Estado, mediante el sistema de hora catedra, siempre y cuando, las horas cétedra no coincidan
con las sesiones o labores propias de concejal, ni su vinculacion con la entidad donde ejerce la
docencia sea de tiempo completo.

En este orden de ideas y para el caso objeto de consulta, ... al usted estar vinculado como
docente de tiempo completo o de medio tiempo en una institucién de educacion superior, y
recibir honorarios como Concejal del Municipio de Gacheta, estara inmerso en una
incompatibilidad por percibir dos asignaciones del Tesoro Publico.”

Concepto DAFP

cUn Concejal puede contratar con entidades del Estado? Rad. 9906-2009
(Radicacion. EE8564 de 18-08-2009)

El Concejal de un municipio como servidor publico esta impedido para celebrar contrato con
entidades del Estado ya que infringiria lo establecido en el articulo 127 y en el numeral 1°, literal f) del
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articulo 8° de la Ley 80 de 1993, y de percibir otra asignacion del Tesoro Publico, salvo las
excepciones contempladas en el articulo 19 de la Ley 4 de 1992.

INCOMPATIBILIDADES DE LOS MIEMBROS DE LAS JUNTAS ADMINISTRADORAS
LOCALES

FUNDAMENTO LEGAL
e Ley 136 de 1994

“Articulo 126. INCOMPATIBILIDADES: LLos miembros de las Juntas Administradoras Locales no
podran:

1). Aceptar cargo alguno de los contemplados en el numeral dos de las incompatibilidades aqui
sefaladas, so pena de perder la investidura.

2).Celebrar contrato alguno en nombre propio o ajeno, con las entidades publicas del respectivo
municipio, o ser apoderados ante las mismas, con las excepciones que adelante se establecen.

3).Ser miembros de juntas directivas 0 consejos directivos de los sectores central o
descentralizado del respectivo municipio o de instituciones que administren tributos precedentes
del mismo.

4). Ser representantes legales, miembros de juntas o consejos directivos, auditores o revisores
fiscales, empleados o contratistas de empresas que presten servicios publicos domiciliarios o
de seguridad social en el respectivo municipio o distrito."(Articulo 44 Ley 617 de 2000)

PARAGRAFO: El funcionario municipal que celebre con un miembro de la Junta Administradora
Local un contrato o acepté que actle como gestor en nombre propio o de terceros, en
contravencion a lo dispuesto en el presente articulo, incurrira en causal de mala conducta.”

“Articulo 127. DURACION DE LAS INCOMPATIBILIDADES. <Articulo modificado por el
articulo 46 de la Ley 617 de 2000> Las incompatibilidades de los miembros de juntas
administradoras locales municipales y distritales tendran vigencia hasta la terminacion del
periodo constitucional respectivo. En caso de renuncia se mantendran durante los seis (6)
meses siguientes a su aceptacion, si el lapso que faltare para el vencimiento del periodo fuere
superior.

Quien fuere llamado a ocupar el cargo de miembro de junta administradora local, quedara
sometido al mismo régimen de incompatibilidades a partir de su posesion.”

“Articulo 128. EXCEPCIONES. Lo dispuesto en los articulos anteriores no obsta para que se
pueda, ya directamente o por medio de apoderado, actuar en los siguientes asuntos:
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a) En las diligencias o actuaciones administrativas y jurisdiccionales en las cuales conforme a la
ley, ellos mismos, su conyuge, sus padres o sus hijos tengan legitimo interés;

b) Formular reclamos por cobro de impuestos, contribuciones, tasas y multas que gravan a las
mismas personas;

c) <Literal modificado por el articulo 45 de la Ley 617 de 2000. Usar los bienes y servicios que
las entidades oficiales de cualquier clase, las prestadoras de servicios publicos domiciliarios y
de seguridad social ofrezcan al publico, bajo condiciones comunes a todos los que lo soliciten.

d) Ser apoderados o defensores en los procesos que se ventilen ante la Rama Jurisdiccional
del Poder Publico.”

e Ley 617 de 2000

“Articulo 47. Excepcion al régimen de incompatibilidades. Se exceptla del régimen de
incompatibilidades establecido en el presente capitulo el ejercicio de la catedra.”

JURISPRUDENCIA

v La Corte Constitucional en Sentencia C-307 de 1996, magistrado ponente Dr.
VLADIMIRO NARANJO MESA, se pronuncio:

“.. cabe advertir, que las incompatibilidades establecidas para los concejales y miembros
de las juntas administradoras locales sefialadas en la Ley 136 de 1994 -"por la cual se
dictan normas tendientes a modernizar la organizacién y el funcionamiento de los
municipios"-, hacen parte integral del régimen disciplinario Unico, pues lejos de ser
contrarias a su espiritu, son complementarias, en cuanto desarrollan la incompatibilidad
gue en forma general se encuentra descrita en el literal acusado.

Efectivamente, el articulo 45 y 46 de la ley 136 se refieren en forma expresa a las
incompatibilidades y excepciones de los concejales y el articulo 126 y 128 del mismo
ordenamiento, a las incompatibilidades y excepciones de los miembros de las juntas
administradoras locales. Asi, si a estos servidores publicos les esta prohibido aceptar o
desempefiar cargo alguno en la administracién publica, vincularse como trabajadores
oficiales o contratistas, ser apoderados ante las entidades publicas del respectivo
municipio (o ante quienes administren tributos procedentes del mismo para el caso de los
concejales), celebrar contratos o realizar gestiones con funcionarios municipales, asi
mismo, les esta permitido directamente o por medio de apoderado, intervenir “en las
diligencias o actuaciones administrativas y jurisdiccionales en las cuales conforme
a la ley, ellos mismos, su conyuge, sus padres o sus hijos tengan legitimo interés”,
y “ser apoderados o defensores en los procesos que se ventilen ante la rama
jurisdiccional del poder publico.”(Articulos 46 y 128 de la ley 136 de 1994).

En este dltimo caso, con una restriccion adicional para los concejales, descrita en el

articulo 46-d de la ley en mencion, segun la cual “los concejales durante su periodo
Constitucional no podran ser apoderados ni peritos en los procesos de toda clase
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gue tengan por objeto gestionar intereses fiscales o econdmicos del respectivo
municipio, los establecimientos publicos, las empresas industriales y comerciales
del orden municipal y las sociedades de economia mixta en las cuales las mismas
entidades tengan mas del cincuenta por ciento (50%) del capital.”

Asi entonces, y a pesar de las restricciones anotadas, la norma acusada no_impide el
ejercicio de la profesién de abogado ni el derecho al trabajo, como lo afirma el
demandante, pues le permite actuar como litigante, como _catedratico o ejercer en el
ambito privado, aungue evidentemente y por razén del cargo, encuentra limitada su
esfera de actuacidn. Esta limitacion se encuentra justificada en el cumplimiento de los
principios de moralidad, eficacia e imparcialidad sefialados en el articulo 209 de la
Constitucion Politica, que persiguen el cumplimiento de los fines y funciones del Estado en
relacion con las conductas de los servidores publicos que los puedan afectar o poner en
peligro (articulos 123y 133 de la C.P.).

En el caso bajo examen, es evidente que |la norma acusada no rompe el principio de
igualdad, no sélo porque qued6é demostrado que los abogados si pueden ejercer su
profesién, aunque con las limitaciones establecidas, sino _ademas, porque las
incompatibilidades existen en razén del cargo gue se desempeia y de la funcién
gque se asigna al servidor publico, derivado de una especial condicién de la que no
gozan los particulares v que implica, por ende, unas especiales responsabilidades
con el Estado v con la sociedad, que de manera alguna pueden ser desconocidas
por la Constitucién vy laley.

Concepto DAFP

¢Una persona que fue elegida miembro de la Junta Administradora Local, puede
renunciar para ser nombrado empleado publico? RAD. 16593-2008 (Radicacion.
EE12897 de 24-11-2008)

De acuerdo a lo anteriormente expuesto, en concepto de esta Direccién un miembro de la
Junta Administradora de un municipio, una vez terminado su periodo constitucional
podra ser vinculado o celebrar contrato con la administraciéon del mismo municipio o en

sus entidades descentralizadas, siempre y cuando, cumplan con los requisitos
establecidos en la Constitucion y la Ley.

Cuando el miembro de la Junta Administradora renuncia a su investidura las incompatibilidades
se mantendran durante los seis (6) meses siguientes a su aceptacion, si el lapso que faltare
para el vencimiento del periodo fuere superior; por consiguiente, el miembro de la Junta
Administradora que renuncia, estard inmerso en incompatibilidad para ser elegido, ser
designado como empleado celebrar contrato en el respectivo municipio durante el lapso de
tiempo que falte para el vencer el periodo, que puede ser menos de los seis (6) meses
establecidos por la ley.

INCOMPATIBILIDADES DE LOS CONTRALORES MUNICIPALES
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FUNDAMENTO LEGAL

e Ley 136 de 1994

“Articulo 164. INCOMPATIBILIDADES: Los contralores municipales ademas de las
incompatibilidades y prohibiciones previstas en los articulos 96 y 97 de esta ley, en lo que les sea
aplicable, no podran desempefiar empleo oficial alguno en el respectivo municipio, ni ser inscrito
como candidato a cargos de eleccion popular sino un afio después de haber cesado en sus
funciones.”

e LEY 617 DE 2000

“Articulo 51. Extension de las incompatibilidades de los contralores y personeros. Las
incompatibilidades de los contralores departamentales, distritales y municipales y de los
personeros distritales y municipales tendran vigencia durante el periodo para el cual fueron
elegidos y hasta doce (12) meses posteriores al vencimiento del periodo respectivo o la
aceptacion de la renuncia.”

Concepto DAFP

REF. INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. ¢Un empleado publico de uno de los
municipios de un departamento puede ser elegido como Contralor del mismo departamento?
RAD.8626/2009 (Radicacion. EE7721 de 27-07-2009)

Quien haya ocupado un cargo publico en un departamento, distrito 0 municipio durante el lti
afio antes de postularse al cargo de contralor departamental, no podra ser elegido pal
desempefiar esa funcion. Conforme a lo establecido en el articulo 272

de la Constitucion Politica

INCOMPATIBILIDADES DE LOS PERSONEROS MUNICIPALES
FUNDAMENTO LEGAL
e Ley 136 de 1994
“Articulo 175. INCOMPATIBILIDADES: Ademas de las incompatibilidades y prohibiciones

previstas para los alcaldes en la presente ley en lo que corresponda a su investidura, los
personeros no podran:

a).Ejercer otro cargo publico o privado diferente

b).Ejercer su profesion, con excepcion de la catedra universitaria.
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PARAGRAFO. Las incompatibilidades de que trata este articulo se entienden sin perjuicio de las
actuaciones que deba cumplir el personero por razén del gjercicio de sus funciones.”

o Ley 617 de 2000.

“Articulo 51. Extension de las incompatibilidades de los contralores y personeros. Las
incompatibilidades de los contralores departamentales, distritales y municipales y de los
personeros distritales y municipales tendran vigencia durante el periodo para el cual fueron
elegidos y hasta doce (12) meses posteriores al vencimiento del periodo respectivo o la
aceptacion de la renuncia.”

JURISPRUDENCIA

v La Corte Constitucional en Sentencia C-200 de 2001, respecto a las
incompatibilidades del personero sefial6:

“Asi las cosas, la Corte debera determinar si la situacion factica que origina el trato juridico
igual es susceptible de comparacion. Dicho de otra forma, debe analizarse si, para efectos
de la regulacién de incompatibilidades, el acceso a los cargos de alcalde y personero son
asuntos diferentes que exigen un trato disimil.

A primera vista podria considerarse que el actor acierta cuando afirma que las funciones
del alcalde y personero son juridicamente diferentes, pues no solo estan insertos en
organos del poder publico separados y auténomos (C.P. arts. 118 y 314) sino que una de
las principales atribuciones constitucionales del personero municipal es la vigilancia de la
conducta de las autoridades locales. A su vez, el jefe de la administracion local debe
desarrollar el programa de gobierno por el cual fue elegido popularmente (C.P. art. 259),
mientras que la responsabilidad del personero escapa de los intereses mayoritarios y se
ubica en la defensa del interés publico (C.P. art. 118). Sin embargo, el actor se equivoca
cuando compara el alcalde y el personero Unicamente a partir del caracter funcional de los
cargos, pues la regulacién de incompatibilidades no pretende garantizar la capacidad y
eficiencia en el ejercicio de las competencias, sino que busca preservar el "interés superior
gue puede verse afectado por una indebida acumulacion de funciones o por la confluencia
de intereses poco conciliables y capaces, en todo caso, de afectar la imparcialidad y la
independencia que deben guiar las actuaciones de quien ejerce la autoridad en nombre
del Estado™“. Por ende, si el objetivo constitucional de las incompatibilidades es la
proteccion de la moralidad y transparencia publicas, el acceso a los cargos de alcalde y
personero municipal pueden tratarse como iguales, puesto que las dos investiduras
suponen el ejercicio de autoridad local y de la maxima responsabilidad social.

Asi las cosas, es valido constitucionalmente que el Legislador equipare las causales de
incompatibilidad para acceder a los cargos de alcalde y personero municipal si se tiene en
consideracion la finalidad propuesta con las restricciones para acceder y permanecer en la
funcién publica. De hecho, la propia Constitucion sefiala idénticos requisitos y condiciones
para el desempefio de empleos estatales que pertenecen a diferentes 6rganos y ramas del
poder publico. Entre muchos ejemplos, el articulo 280 de la Carta determina que "los

4 Sentencia C-181 de 1997. M.P. Fabio Morén Diaz.
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agentes del Ministerio Publico tendran las mismas calidades, categorias... de los
magistrados y jueces de mayor jerarquia ante quienes ejerzan el cargo" y, el articulo 266
superior dispone que el Registrador Nacional del Estado Civil debera reunir las mismas
calidades que se exige para ser magistrado de la Corte Suprema de Justicia. En
consecuencia, el articulo 13 de la Constitucion no impide que el Legislador regule iguales
causales de incompatibilidad para los personeros y alcaldes, pese a que desempefan
funciones diferentes.

Pero es mas, incluso si se concluyera que la naturaleza juridica de las funciones
ejecutivas y de control son totalmente disimiles de tal forma que no pueden equiparse
desde ningun punto de vista, tampoco podria aceptarse la tesis del actor que sugiere la
obligatoria regulacion diferente de las incompatibilidades para desempeiiar los cargos de
alcalde y personero. En efecto, como lo ha dicho esta Corporacion en mudltiples
oportunidades™, el derecho a la no discriminacién no significa que la Constitucién siempre
exija un trato juridico semejante para situaciones iguales o un trato diferente para
supuestos facticos disimiles. Por ende, se reitera, la hermenéutica correcta del articulo 13
de la Carta no conlleva a un igualitarismo juridico ni prohibe el trato diferente, simplemente
exige justificacion razonable y objetiva del trato disimil. Por consiguiente, similares
condiciones para el ingreso y permanencia en la funcion publica pueden regularse
razonada y proporcionalmente para diferentes cargos estatales.

Con base en lo anterior, la Corte deberd estudiar si las causales de incompatibilidad
previstas para el alcalde y que se extienden al personero encuentran un sustento
constitucional razonable y proporcional.

En primer lugar, la Corte precisa que, en el presente juicio de control abstracto de
constitucionalidad, no le corresponde determinar las causales que corresponden a la
investidura del personero municipal, por cuanto la interpretaciébn concreta de la norma
debe efectuarse por la jurisdiccién de la legalidad competente. Asi mismo, es necesario
aclarar que, en esta oportunidad, la Corte no puede pronunciarse sobre la
constitucionalidad de cada una de las causales consagradas en el articulo 96 de la Ley
136 de 1994, por cuanto no han sido acusadas por el demandante. Por lo tanto, solo
deberd estudiar la razonabilidad y proporcionalidad de la extension de las
incompatibilidades del alcalde al personero.

Pues bien, esta Corporacion encuentra que la remision de las incompatibilidades
acusada tiene un objetivo constitucionalmente valido que se concreta en la
busqueda de la transparencia y moralidad de las actuaciones del Ministerio Publico.
También, es una garantia de imparcialidad e independencia inescindible a los
organos de control. Asi mismo, estas incompatibilidades constituyen un
instrumento necesario e idéneo para el logro de la finalidad que persigue la
restriccion, puesto que el ejercicio del Ministerio Publico requiere de funcionarios,
al igual que las alcaldias, altamente comprometidos con la defensa del interés
publico. Finalmente, la Corte no encuentra que la extension de las causales del alcalde al
personero sacrifique desproporcionadamente el derecho al acceso a la funcion publica de
los aspirantes al ente de control, puesto que dentro de los fines primordiales del Estado se

'* Entre muchas otras, pueden verse las sentencias C-221 de 1992, T-230 de 1994, C-223 de 1994, C-351 de
1995, T-835 de 2000 y T-1075 de 2000.
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encuentran las necesidades de combatir la corrupcion y la utilizacion de los bienes
publicos para intereses individuales.”

Concepto DAFP

¢Puede un Personero Municipal formar parte de una Junta de Vigilancia de una
Cooperativa sin animo de lucro? RAD. 5363/2002. (Radicacion. EE4532  10/05/2002)

“... un Personero Municipal que es miembro de una Junta de Vigilancia de una Cooperativa de
caracter privado, no estara inmerso en incompatibilidad ya que el hecho de integrar dicha junta, de
acuerdo por lo expuesto, no implica el desempefio de un cargo o empleo privado, sino que se
detenta una dignidad especial.”

Concepto DAFP

¢Puede una persona quien fue encargada como Personera de un municipio por estar el
titular en licencia de maternidad, al terminar su encargo, desempefiar un empleo publico
en el mismo Municipio? RAD. 1138/2009. (Radicacion. EE1578 11/02/2009)

De conformidad con la norma y jurisprudencia expuestas, se considera que el régimen de
incompatibilidades para los Personeros se aplica a aquellas personas que los reemplacen en el
ejercicio del cargo por faltas temporales o absolutas, en concepto de esta Direccidn teniendo en
cuenta lo expresado por el Consejo de Estado, las incompatibilidades de la persona llamada a
reemplazar transitoriamente al Personero, durante la vacancia temporal del titular, por licencia
de maternidad, mediante la figura del encargo, tienen vigencia durante el “periodo” que ostenta
el empleo, por tal razén, se considera que no existe impedimento alguno para que una vez
terminado el encargo como Personero, pueda desempefiar un empleo publico en el mismo
municipio o en el departamento al cual pertenece el municipio.

INCOMPATIBILIDADES MIEMBROS JUNTAS DIRECTIVAS DE ESTABLECIMIENTOS
PUBLICOS, EMPRESAS INDUSTRIALES Y COMERCIALES DEL ESTADO Y SOCIEDADES
DE ECONOMIA MIXTA DEL ORDEN TERRITORIAL

FUNDAMENTO LEGAL

e Laley 734 de 2002, Codigo Unico Disciplinario, sefiala:
“Articulo  41. EXTENSION DE LAS INHABILIDADES, INCOMPATIBILIDADES E
IMPEDIMENTOS. Las inhabilidades, incompatibilidades e impedimentos sefialados en la ley

para los gerentes, directores, rectores, miembros de juntas directivas y funcionarios o
servidores publicos de las empresas industriales y comerciales del Estado y sociedades de
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economia mixta, se hacen extensivos a las mismas autoridades de los niveles departamental,
distrital y municipal.”

e Decreto Ley 128 de 1976

“Articulo 10. DE LA PROHIBICION DE PRESTAR SERVICIOS PROFESIONALES. Los
miembros de las juntas o consejos, durante el ejercicio de sus funciones y dentro del afo siguiente
a su retiro, y los gerentes o directores, dentro del periodo ultimamente sefialado, no podran prestar
sus servicios profesionales en la entidad en la cual actda o actuaron ni en las que hagan parte del
sector administrativo al que aquélla pertenece.”

“Articulo 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 podran, en relaciéon con la entidad a la que prestan sus servicios y con las que hagan
parte del sector administrativo al cual pertenece aquélla.

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

b) Gestionar negocios propios 0 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 conyuge o a sus hijos menores, o del cobro de prestaciones y salarios propios.

Las prohibiciones contenidas en el presente articulo regiran durante el ejercicio de las funciones y
dentro del afio siguiente al retiro de la entidad.

Tampoco podran las mismas personas intervenir, por ningin motivo y en ningun tiempo, en
negocios que hubieren conocido o adelantado durante el desempefio de sus funciones.

No queda cobijado por las incompatibilidades de que trata el presente articulo el uso que se haga
de los bienes o servicios que la respectiva entidad ofrezca al publico 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 articulo admitieren la intervencion de cualquier persona
afectada por las prohibiciones que en él se consagran, incurriran en mala conducta y deberan ser
sancionados de acuerdo con la ley.”

e Ley 1105 de 2006.
“Articulo 5°. El articulo 5° del Decreto-ley 254 de 2000 quedara asi:
Articulo 5°. Del liquidador. El liqguidador sera de libre designacion y remocion del Presidente de
la Republica; estard sujeto al mismo régimen de requisitos para el desempefio del cargo,
inhabilidades, incompatibilidades, responsabilidades y demas disposiciones previstas para el
representante legal de la respectiva entidad publica en liquidacion.
Sin perjuicio de lo anterior, podra ser designado como liquidador quien se haya desempefado

como miembro de la junta directiva o gerente o representante legal de la respectiva entidad o
en las que hagan parte del sector administrativo al que aquella pertenece.”
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JURISPRUDENCIA

v' El Consejo de Estado mediante sentencia del 24 de junio de 2004, de la Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccién Segunda Consejera Ponente: MARIA NOHEMI
HERNANDEZ PINZON respecto a las inhabilidades e incompatibilidades de los
miembros de la las Juntas Directivas, Gerentes y Directores de las empresas
descentralizadas del Estado, expreso:

“El régimen al que se refiere la citada disposicion es el contenido en el Decreto 128 de 1976,
expedido por el Presidente de la Republica en virtud de las facultades otorgadas por la Ley
28 de 1974.

En los articulos 10° y 14 sefialados por el actor como violados, el decreto antes referido
establece las siguientes prohibiciones e incompatibilidades para los miembros de las juntas
directivas y representantes legales de las entidades descentralizadas:

“Articulo 10. DE LA PROHIBICION DE PRESTAR SERVICIOS PROFESIONALES. Los
miembros de las Juntas o Consejos, durante el ejercicio de sus funciones y dentro del afio
siguiente a su retiro, y los Gerentes o Directores, dentro del periodo ultimamente sefalado,
no podrén prestar sus servicios profesionales en la entidad en la cual actia o actuaron ni en
las que hagan parte del sector administrativo al que aquélla pertenece.

“..)

“Articulo 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 podran, en relacién 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 si 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 los
mismos, a su conyuge o a sus hijos menores, o del cobro de prestaciones y salarios propios.

“Las prohibiciones contenidas en el presente Articulo regirdn durante el ejercicio de las
funciones y dentro del afio siguiente al retiro de la entidad.

“Tampoco podran las mismas personas intervenir, por ningun motivo y en ningun tiempo, en
negocios que hubieren conocido o adelantado durante el desempefio de sus funciones.

“No queda cobijado por las incompatibilidades de que trata el presente Articulo el uso que se
haga de los bienes o servicios que la respectiva entidad ofrezca al publico 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 Articulo admitieren la intervencion de cualquier persona
afectada por las prohibiciones que en él se consagran, incurrirAdn en mala conducta y
deberan ser sancionados de acuerdo con la Ley.”
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“En cuanto al articulo 10°, el actor considera que éste prohibe a los gerentes o directores de
las entidades descentralizadas “actuar nuevamente” en la misma entidad dentro del afio
siguiente al retiro, es decir, desempefiar dentro de ése periodo otro cargo en la entidad a la
que estaban vinculados.”

“Para la Sala es inequivoco que la norma establece a los gerentes o directores la prohibicion
de prestar sus servicios profesionales en la entidad descentralizada a la que estuvieron
vinculados, dentro del afio siguiente al retiro.

Entendiendo que los servicios profesionales a los que se refiere la disposicion en comento
pueden ser prestados bien en virtud de una vinculacion legal o reglamentaria, ora mediante
una relacion contractual, (...)” (Resaltado nuestro)

Concepto DAFP

cUn servidor publico de la Unidad de Trabajo Legislativo de la Camara de
Representantes puede ser miembro de la Junta Directiva de una fundacién privada sin
animo de lucro? RAD 10303-10326/2006 (Radicacion. EE-6679 de 08-Ago-06)

“...adelantada una revision a las normas sobre la materia de inhabilidades e incompatibilidades
aplicadas a los empleados publicos, ... no se encontréo impedimento, para que un servidor
publico de la Cadmara de Representantes forme parte de la de la Junta Directiva de una
fundacién privada sin animo de lucro de la misma localidad, siempre y cuando se haga fuera de
la jornada laboral y no preste a titulo particular, servicios de asistencia 0 asesoria en asuntos
relacionados con las funciones propias del cargo de la entidad donde actualmente labora.”

INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES PARA CONTRATAR CON EL ESTADO

FUNDAMENTO LEGAL

e Constitucion Politica:
“Articulo 122.- “..”
(...)
Modificado por el art. 4, Acto Legislativo 01 de 2009. El nuevo texto es el siguiente: Sin
perjuicio de las demas sanciones que establezca la ley, no podran ser inscritos como
candidatos a cargos de eleccion popular, ni elegidos, ni designados como servidores publicos,

ni celebrar personalmente, o por interpuesta persona, contratos con el Estado, quienes hayan
sido condenados, en cualquier tiempo, por la comision de delitos que afecten el patrimonio del
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Estado o quienes hayan sido condenados por delitos relacionados con la pertenencia,
promocién o financiacion de grupos armados ilegales, delitos de lesa humanidad o por
narcotrafico en Colombia o en el exterior.

Tampoco quien haya dado lugar, como servidores publicos, con su conducta dolosa o
gravemente culposa, asi calificada por sentencia ejecutoriada, a que el Estado sea condenado
a una reparacion patrimonial, salvo que asuma con cargo a su patrimonio el valor del dafo.

“Articulo127. Incompatibilidades de los Servidores Publicos. Los servidores publicos no
podran celebrar, por si 0 por interpuesta persona, o en representacion de otro, contrato alguno
con entidades publicas o con personas privadas que manejen o administren recursos publicos,
salvo las excepciones legales.”

Ley 80 de 1993: por la cual se expide el Estatuto General de Contratacion de la
Administracién Publica

“Articulo8o. DE LAS INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES PARA CONTRATAR.

lo. Son inhabiles para participar en licitaciones o concursos y para celebrar contratos con las
entidades estatales:

a) Las personas que se hallen inhabilitadas para contratar por la Constitucion y las leyes.

b) Quienes participaron en las licitaciones o concursos o celebraron los contratos de que trata el
literal anterior estando inhabilitados.

c) Quienes dieron lugar a la declaratoria de caducidad.

d) Quienes en sentencia judicial hayan sido condenados a la pena accesoria de interdiccion de
derechos y funciones publicas y quienes hayan sido sancionados disciplinariamente con
destitucion.

e) Quienes sin justa causa se abstengan de suscribir el contrato estatal adjudicado.

f) Los servidores publicos.

g) Quienes sean cényuges o compafieros permanentes y quienes se encuentren dentro del
segundo grado de consanguinidad o segundo de afinidad con cualquier otra persona que
formalmente haya presentado propuesta para una misma licitacién o concurso.

h) Las sociedades distintas de las anénimas abiertas, en las cuales el representante legal o
cualquiera de sus socios tenga parentesco en segundo grado de consanguinidad o segundo de
afinidad con el representante legal o con cualquiera de los socios de una sociedad que
formalmente haya presentado propuesta, para una misma licitacion o concurso.

I) Los socios de sociedades de personas a las cuales se haya declarado la caducidad, asi como

las sociedades de personas de las que aquellos formen parte con posterioridad a dicha
declaratoria.
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LEY 1150 DE 2007 (julio 16) 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
contratacion con Recursos Publicos.

Articulo 18. De las inhabilidades para contratar. Adicionese un literal j) al numeral 1 y un inciso
al paragrafo 1°, del articulo 8° de la Ley 80 de 1993, asi:

) Las personas naturales que hayan sido declaradas responsables judicialmente por la
comision de delitos de peculado, concusién, cohecho, prevaricato en todas sus modalidades y
soborno transnacional, asi como sus equivalentes en otras jurisdicciones. Esta inhabilidad se
extender4d a las sociedades de que sean socias tales personas, con excepcion de las
sociedades andnimas abiertas".

Las inhabilidades a que se refieren los literales c), d) e i) se extenderan por un término de cinco
(5) afios contados a partir de la fecha de ejecutoria del acto que declaré la caducidad, o de la
sentencia que impuso la pena, o del acto que dispuso la destitucion; las previstas en los
literales b) y e), se extenderan por un término de cinco (5) afios contados a partir de la fecha de
ocurrencia del hecho de la participacion en la licitacion o concurso, o de la de celebracion del
contrato, o de la de expiracion del plazo para su firma.

20. Tampoco podran participar en licitaciones o concursos ni celebrar contratos estatales con la
entidad respectiva:

a) Quienes fueron miembros de la junta o consejo directivo o servidores publicos de la entidad
contratante. Esta incompatibilidad s6lo comprende a quienes desempefiaron funciones en los
niveles directivo, asesor o ejecutivo y se extiende por el término de un (1) afio, contado a partir
de la fecha del retiro.

b) Las personas que tengan vinculos de parentesco, hasta el segundo grado de
consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil con los servidores publicos de los niveles
directivo, asesor, ejecutivo o con los miembros de la junta o consejo directivo, o con las
personas que ejerzan el control interno o fiscal de la entidad contratante. (Literal declarado
EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-429-97 del 4 de septiembre de
1997, Magistrado Ponente Dr. Alejandro Martinez Caballero)

c) El cényuge, compafiero o compafiera permanente del servidor publico en los niveles
directivo, asesor, ejecutivo, o de un miembro de la junta o consejo directivo, o de quien ejerza
funciones de control interno o de control fiscal.

d) Las corporaciones, asociaciones, fundaciones y las sociedades anénimas que no tengan el
caracter de abiertas, asi como las sociedades de responsabilidad limitada y las demas
sociedades de personas en las que el servidor publico en los niveles directivo, asesor o
ejecutivo, o el miembro de la junta o consejo directivo, o el conyuge, compafiero o compariera
permanente o los parientes hasta el segundo grado de consanguinidad, afinidad o civil de
cualquiera de ellos, tenga participacion o desempefie cargos de direccion o manejo.
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e) Los miembros de las juntas o consejos directivos. Esta incompatibilidad sélo se predica
respecto de la entidad a la cual prestan sus servicios y de las del sector administrativo al que la
misma esté adscrita o vinculada.

PARAGRAFO 1lo. La inhabilidad prevista en el literal d) del ordinal 20. de este articulo no se
aplicard en relacion con las corporaciones, asociaciones, fundaciones y sociedades alli
mencionadas, cuando por disposicion legal o estatutaria el servidor publico en los niveles
referidos debe desempefiar en ellas cargos de direccion o manejo.

En las causales de inhabilidad por parentesco o por matrimonio, los vinculos desaparecen por
muerte o por disolucién del matrimonio. (Inciso adicionado por el articulo 18 de la ley 1150 de
2007).

PARAGRAFO 20. Para los efectos previstos en este articulo, el Gobierno Nacional determinaré
que debe entenderse por sociedades anénimas abiertas.”

“Articulo9o. DE LAS INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES SOBREVINIENTES. Si
llegare a sobrevenir inhabilidad o incompatibilidad en el contratista, éste cedera el contrato
previa autorizacion escrita de la entidad contratante o, si ello no fuere posible, renunciara a su
ejecucion.

Cuando la inhabilidad o incompatibilidad sobrevenga en un proponente dentro de una licitacion
0 concurso, se entendera que renuncia a la participacién en el proceso de seleccion y a los
derechos surgidos del mismo.

Si la inhabilidad o incompatibilidad sobreviene en uno de los miembros de un consorcio o union
temporal, éste cedera su participacion a un tercero previa autorizacion escrita de la entidad
contratante. En ningan caso podra haber cesién del contrato entre quienes integran el consorcio
0 unién temporal.”

“Articulo 10. De las excepciones a las inhabilidades e incompatibilidades. No quedan
cobijadas por las inhabilidades e incompatibilidades de que tratan los articulos anteriores, las
personas que contraten por obligacién legal o lo hagan para usar los bienes o servicios que las
entidades a que se refiere el presente estatuto ofrezcan al publico en condiciones comunes a
quienes los soliciten, ni las personas juridicas sin @nimo de lucro cuyos representantes legales
hagan parte de las juntas o consejos directivos en virtud de su cargo o por mandato legal o
estatutario, ni quienes celebren contratos en desarrollo de lo previsto en el articulo 60 de la
Constitucion Politica.”

e Ley 489 de 1998.
“Articulo113. INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Los representantes legales de las
entidades privadas o de quienes hagan sus veces, encargadas del ejercicio de funciones

administrativas estan sometidos a las prohibiciones e incompatibilidades aplicables a los
servidores publicos, en relacion con la funcion conferida.
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Los representantes legales y los miembros de las juntas directivas u érganos de decision de las
personas juridicas privadas que hayan ejercido funciones administrativas, no podran ser
contratistas ejecutores de las decisiones en cuya regulacion y adopcion hayan participado.”

JURISPRUDENCIA

v' La Corte Constitucional en Sentencia C-429 de 1997, Magistrado Ponente Dr.
ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO, preceptua:

“La inhabilidad para participar en licitaciones o concursos o para celebrar contratos estatales
se predica de los parientes hasta el segundo grado de consanguinidad, segundo de afinidad
o primero civil con los empleados de los niveles directivo, asesor, ejecutivo o con los
miembros de la junta o consejo directivo o con quienes ejercen el control interno o fiscal de
la entidad contratante respectiva. Esto significa que para aplicar la correspondiente
inhabilidad el operador juridico debe dirigirse a las normas que definen los niveles de los
empleos del poder publico. Asi, de acuerdo con el Decreto 1042 de 1978, los empleos de la
rama ejecutiva se clasifican en distintos grupos. El nivel directivo "comprende los empleos a
los cuales corresponden funciones de direccion general de los organismos principales de la
rama ejecutiva del poder publico, de formulacién de politicas y de adopcion de planes y
programas para su ejecucion”. En general se considera que los miembros de las juntas o
consejos directivos de establecimientos publicos, sociedades comerciales del Estado,
empresas industriales y comerciales del Estado y sociedades de economia mixta,
pertenecen a esta categoria de empleos..”

v" El Consejo de Estado, mediante concepto Radicacion 1360 de julio 19 de 2001 de la
Sala de consulta y Servicio Civil Consejero ponente: AUGUSTO TREJOS
JARAMILLO, respecto a las excepciones de la inhabilidades e incompatibilidades
en la contratacion estatal, sefala:

“El Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica, ley 80 de 1993, articulo
80., dispone que son inhabiles para participar en concursos o licitaciones y para celebrar
contratos con las entidades estatales: "a) Las personas que se hallen inhabilitadas para
contratar por la Constitucion y las leyes. (...) f) Los servidores publicos".(...) Si bien el
legislador ha previsto en forma taxativa las prohibiciones a los servidores publicos para
contratar con entidades del Estado, también contempla algunas excepciones, entre ellas, la
adquisicion de la propiedad accionaria del Estado, la adquisiciébn por los congresistas de
bienes y servicios que se ofrezcan en igualdad de condiciones a todos los ciudadanos y la
genérica del articulo 10 de la ley 80 de 1993. Del contenido normativo de este precepto se
deduce que la prohibicion del articulo 127 constitucional, para el caso consultado, tiene
aplicaciones restringidas, pues las inhabilidades e incompatibilidades de los articulos 8o. y
90. de la ley 80 solo dejan de aplicarse cuando el objeto del contrato con la entidad estatal
se remite al uso de bienes o servicios ofrecidos al publico en condiciones comunes a
quienes los soliciten. En cuanto a los servicios, baste referirse al uso de los denominados
publicos domiciliarios prestados por las empresas publicas, los cuales son ofrecidos en
general en condiciones comunes a quienes los requieren. Asi, la unidad de medida, el valor
de la tarifa, el cargo fijo, etc. son los mismos para todos los usuarios, eso si teniendo en
cuenta criterios de estratificacion econémica y social.”
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v' La Corte Constitucional Sentencia C-221de 1996, respecto a las inhabilidades e
incompatibilidades sobrevinientes, sefal6:

“En nada se ofende el imperio de la Constitucion por haberse establecido que el hecho de
sobrevenir una causal de inhabilidad o incompatibilidad en cabeza de quien ya es contratista
da lugar a la obligacion de éste de ceder el contrato previa autorizacion escrita de la entidad
contratante, o a la de renunciar a su ejecucion si aquello no fuere posible. Tampoco se
vulnera la Carta por consagrar que quien participa en un proceso de licitacion o concurso y
resulta intempestivamente afectado por inhabilidades o incompatibilidades deba renunciar a
dicha participacion, ni se desconoce la normatividad superior por prever, como lo hace la
norma, la cesion en favor de un tercero de la participacion en el consorcio o unién temporal
que licita o es contratista cuando la causa de inhabilidad o incompatibilidad se radica en uno
de sus miembros. Si la Corte accediera a declarar la inconstitucionalidad solicitada, se
tendria por consecuencia la desaparicion de las reglas aplicables a los casos de
inhabilidades o incompatibilidades sobrevinientes, sin motivo alguno para ella, ya que, por lo
expuesto, ningun precepto de la Carta Politica ha sido vulnerado, y, en cambio, seria posible
una contratacion que seguiria llevandose adelante pese a la existencia de tales situaciones
juridicas, con grave deterioro de la moralidad y la pureza de las correspondientes relaciones
entre el Estado y los particulares.”

Concepto DAFP

¢La prima de un miembro de la Junta Directiva de una Empresa Social del Estado puede
celebrar contrato de prestacion de servicios con la misma entidad? Rad.
9854/2006(Radicacién. EE6464 de 26-Jul-06)

“La Ley 80 de 1993, es clara en establecer directamente que no podra contratar con la respectiva

entidad, la persona gue se encuentra dentro del segundo grado de consanguinidad, segundo de
afinidad o primero civil con los miembros de la junta o consejo directivo de la entidad
contratante; por consiguiente, ... quien se encuentre en cuarto grado de consanguinidad con un
miembro de la Junta Directiva de una Empresa Social del Estado no esta inhabilitada para
celebrar contrato de prestacion de servicios con la misma entidad.”
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Concepto DAFP

Al desaparecer el Nivel ejecutivo de la estructura de las entidades del Estado, las personas
gue tengan vinculos de parentesco, hasta el segundo grado de consanguinidad, segundo
de afinidad o primero civil con los servidores publicos que desempefiaban cargos del nivel
ejecutivo en una institucion del Estado ¢podran celebrar contratos con la misma
institucion? RAD. 12964/2006. (Radicacion. EE156 de 15-01-07)

‘De acuerdo a lo anterior mente expuesto, teniendo en cuenta el fallo de la Corte
Constitucional, el Gobierno Nacional tiene la facultad para suprimir los niveles jerarquicos que
considere necesarios en su momento; por consiguiente, la supresion del nivel ejecutivo desde
el punto de vista técnico, obedecié al modelo de organizacién en la Administracion Publica que
promoviendo una estructura horizontal y flexible, elimina lo estatico de las jerarquias
tradicionales. Estas tienden a ser mas agiles en la toma de decisiones, pues existe una mayor
cercania entre el nivel de decision y el de ejecucidon y por ende se tiene mayor informacion
oportuna y veraz.

En este orden de ideas, ... se considera que al desaparecer el Nivel Ejecutivo de las
entidades del Estado, la inhabilidad establecida en el numeral 2° del articulo8 de la Ley 80 de
1993, respecto a la celebracion de contratos por aquellas personas que tienen vinculos de
parentesco, con los servidores publicos que desempefiaban cargos del nivel ejecutivo en una
institucién del Estado con la cual se va a contratar, desaparece del &mbito juridico al no existir
el nivel ejecutivo en la estructura de las instituciones publicas.”

Concepto DAFP

¢La sancién de Suspensiéon impuesta a un candidato de una alcaldia lo inhabilita para tomar
posesion del cargo como alcalde? RAD.2008ER19039

“En atencién a las disposiciones citadas, y de acuerdo con el informe adjunto a su consulta,
segun el cual el funcionario fue sancionado con sancion de suspension (en particular la relacionada
en el articulo 44 numeral 3° del cédigo disciplinario, segun el reporte de la Procuraduria General de
la Nacién) sin contemplar la inhabilidad especial para ocupar cargos publicos, se considera que el
mismo no se encontraba impedido para tomar posesion del cargo, atendiendo a que la sancién
impuesta, se repite, no conllevo la inhabilidad especial para ejercicio de cualquier cargo publico.

Sobre el punto, es necesario recordar que las inhabilidades e incompatibilidades son taxativas y de
interpretacion restrictiva, es decir, estan expresamente consagradas en una ley o en la Constitucién
Politica. La Corte Constitucional, ha expresado sobre el particular que: "el Legislador tiene un
margen de discrecionalidad amplio para regular las inhabilidades e incompatibilidades para acceder
a la funcioén publica, dentro de las limitaciones que la propia Carta define. Diferente es la situacion
del operador juridico, quien debe interpretar estricta y restrictivamente las causales de inelegibilidad,
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en tanto y cuanto son excepciones legales al derecho de las personas a acceder a los cargos

publicos"®.

Concepto DAFP

¢cUn empleado publico vinculado en forma provisional esta inhabilitado para
suscribir contrato de prestacion de servicios profesionales con la misma entidad?
RAD. 77-09

De conformidad con lo expuesto, le informo que las personas que han ocupado empleos en
entidades del Estado (ya sea del nivel nacional o departamental), quedan inhabilitadas para
contratar durante el afio siguiente a su retiro con la misma entidad para prestar a titulo particular
servicios de asistencia, representacion o asesoria en asuntos relacionados con las funciones
propias del cargo que desempefiaba. Se precisa que no se trata de una prohibicion genérica
para desempefar totalmente una profesién u oficio que si podra ejercer, salvo ante la
entidad que laboré como funcionario y frente a los temas en los que tuvo alguna injerencia,
por razon de la funcién o cargo que desempefiaba.

Igualmente se aclara que estamos frente a una prohibicion que cobija a todos los ex servidores
publicos ya se trate de aquellos que prestaron sus servicios a la rama ejecutiva, legislativa, judicial o
a los organismos que conforman la Organizacion Electoral, la Defensoria del Pueblo, la Contraloria
General de la Republica y la Procuraduria General de la Nacion y en cualquiera de los niveles en
los que se haya prestado el servicio, es decir nivel asistencial, técnico, profesional, directivo, asesor o
ejecutivo.

De conformidad con lo expuesto, si el objeto del contrato de prestacion de servicios que
se proyecta suscribir es ajeno a las funciones propias del cargo, el empleado que ocupd
un cargo del nivel asistencial o del técnico no esta inhabilitado para vincularse con la
misma entidad mediante un contrato de prestacién de servicios.

'® Sentencia C-200-01, M.P. Eduardo Montealegre Lynett
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Concepto DAFP

Sanciones penales que inhabilitan para tomar posesion de cargos publicos o contratar con el
Estado. RAD.2009ER133

“En atenciéon a las disposiciones citadas, las cuales en el evento de presentarse deben ser
informadas por el funcionario que adopta la decision a la Procuraduria General de la Nacién dado
que caben dentro del término genérico utilizado por la norma “sanciones penales”, el funcionario
que ha sido condenado por cualquiera de los delitos indicados en las normas no podra ser
nombrado funcionario publico ni suscribir contratos con el Estado. Respecto de este ultimo evento,
nétese que las inhabilidades de los literales d) y J) del articulo 8°, no constituyen una inhabilidad
como consecuencia de haber contratado con el Estado sino de aquellos antecedentes penales que
impiden a futuro contratar con el Estado.

En todo caso se precisa que las inhabilidades e incompatibilidades son taxativas y de interpretacion
restrictiva, es decir, estan expresamente consagradas en una ley o en la Constitucion Politica. La
Corte Constitucional, ha expresado sobre el particular que: "el Legislador tiene un margen de
discrecionalidad amplio para regular las inhabilidades e incompatibilidades para acceder a la funcién
publica, dentro de las limitaciones que la propia Carta define. Diferente es la situacién del operador
juridico, quien debe interpretar estricta y restrictivamente las causales de inelegibilidad, en tanto y

cuanto son excepciones legales al derecho de las personas a acceder a los cargos publicos™’.

Concepto DAFP

REF: INHABILIDADES: ¢Un contratista del Estado se encuentra inhabilitado para vincularse
como servidor publico?

Por su parte, el articulo 10 de la ley 80 de 1993, establece:

‘ARTICULO 10. DE LAS EXCEPCIONES A LAS INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. No
guedan cobijadas por las inhabilidades e incompatibilidades de que tratan los articulos anteriores, las
personas que contraten por obligacion legal o lo hagan para usar los bienes o servicios que las
entidades a que se refiere el presente estatuto ofrezcan al publico en condiciones comunes a quienes
los soliciten, ni las personas juridicas sin animo de lucro cuyos representantes legales hagan parte de
las juntas o consejos directivos en virtud de su cargo 0 por mandato legal o estatutario, ni quienes
celebren contratos en desarrollo de lo previsto en el articulo 60 de /a Constitucion Politica.”

En su caso particular, al evidenciarse del contrato aportado con la consulta, que usted celebr6 un

7 Sentencia C-200-01, M.P. Eduardo Montealegre Lynett
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contrato en su calidad de representante legal de la Junta de Accibn Comunal del Barrio los Monjes,
entidad esta privada sin animo de lucro con personeria juridica reconocida por el Ministerio de
Gobierno, con el Instituto Distrital de la Participacion y Accion Comunal, dicha situacion al estar
contemplada dentro de las excepciones previstas por el articulo 10 precitado, NO LO INHABILITA
para vincularse como empleado de una entidad del Estado.

INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES EN LOS SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS

FUNDAMENTO LEGAL

Ley 142 de 1994: (julio 11) Por la cual se establece el régimen de los servicios publicos
domiciliarios y se dictan otras disposiciones, establece las inhabilidades e
incompatibilidades aplicables a este sector de los servicios en las siguientes
disposiciones:

“Articulo 37. Desestimacion de la personalidad interpuesta. Para los efectos de analizar la
legalidad de los actos y contratos de las empresas de servicios publicos, de las comisiones de
regulacion, de la Superintendencia y de las demas personas a las que esta Ley crea
incompatibilidades o inhabilidades, debe tenerse en cuenta quiénes son, sustancialmente, los
beneficiarios reales de ellos, y no solamente las personas que formalmente los dictan o
celebran. Por consiguiente, las autoridades administrativas y judiciales haran prevalecer el
resultado juridico que se obtenga al considerar el beneficiario real, sin perjuicio del derecho de
las personas de probar que actian en procura de intereses propios, y no para hacer fraude a la
ley. Declarado Exequible Sentencia Corte Constitucional 066 de 1997 , Ver Resolucion de la
Comision de Regulacion de Telecomunicaciones, 489 de 2002

Articulo 39. Modificado por el art. 4 de la Ley 689 de 2001. Contratos especiales. Para los
efectos de la gestion de los servicios publicos se autoriza la celebracién, entre otros, de los
siguientes contratos especiales:

39.2. Contratos de administracion profesional de acciones. Son aquellos celebrados por
las entidades publicas que participan en el capital de empresas de servicios publicos, para la
administracion o disposicion de sus acciones, aportes o inversiones en ellas, con sociedades
fiduciarias, corporaciones financieras, organismos cooperativos de grado superior de caracter
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financiero, o sociedades creadas con el objeto exclusivo de administrar empresas de servicios
publicos. Las tarifas seran las que se determinen en un proceso de competencia para obtener el
contrato.

(..)

A los representantes legales y a los miembros de juntas directivas de las entidades que actuen
como fiduciarios 0 mandatarios para administrar acciones de empresas de servicios publicos se
aplicara el régimen de incompatibilidades e inhabilidades de los funcionarios que hayan
celebrado con ellos el contrato respectivo, en relacion con tales empresas.

Articulo 44. Conflicto de intereses; inhabilidades e incompatibilidades. Para los efectos
del funcionamiento de las empresas de servicios publicos y de las autoridades
competentes en la materia, se establecen las siguientes inhabilidades e
incompatibilidades;

44.1. Salvo excepcion legal, no podran participar en la administracion de las comisiones de
regulacion y de la Superintendencia de Servicios Publicos, ni contribuir con su voto o en forma
directa o indirecta a la adopcion de sus decisiones, las empresas de servicios publicos, sus
representantes legales, los miembros de sus juntas directivas, las personas naturales que
posean acciones en ellas, y quienes posean mas del 10% del capital de sociedades que tengan
vinculacién econdémica con empresas de servicios publicos.

44.2. No podra prestar servicios a las comisiones de regulacion ni a la Superintendencia de
Servicios Publicos, ninguna persona que haya sido administrador empleado de una empresa de
servicios publicos antes de transcurrir un afio de terminada su relacion con la empresa ni los
conyuges o comparfieros permanentes de tales personas, ni sus parientes dentro del tercer
grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil. Esta misma inhabilidad se
predica de los empleados de las comisiones o de la Superintendencia, sus conyuges o
parientes en los mismos grados, respecto de empleos en las empresas.

Sin embargo, las personas aludidas pueden ejercitar ante las comisiones de regulacién y ante
la Superintendencia su derecho a pedir informaciones, a hacer peticiones, y a formular
observaciones o a transmitir informaciones respecto a las decisiones que alli se tomen, o a los
proyectos de decisiones que se les consulten.

44.3. No puede adquirir partes del capital de las entidades oficiales que prestan los servicios a
los que se refiere esta Ley y que se ofrezcan al sector privado, ni poseer por si o por
interpuesta persona mas del 1% de las acciones de una empresa de servicios publicos, ni
participar en su administracion o ser empleados de ella, ningun funcionario de eleccion popular,
ni los miembros o empleados de las comisiones de regulacion, ni quienes presten sus servicios
en la Superintendencia de Servicios Publicos, o en los Ministerios de Hacienda, Salud, Minas y
Energia, desarrollo y Comunicaciones, ni en el Departamento Nacional de Planeacion, ni
quienes tengan con ellos los vinculos conyugales, de unién o de parentesco arriba dichos. Si no
cumplieren con las prohibiciones relacionadas con la participacion en el capital en el momento
de la eleccién, el nombramiento o la posesién, deberan desprenderse de su interés social
dentro de los tres meses siguientes al dia en el que entren a desempefar los cargos; y se
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autoriza a las empresas a adquirir tales intereses, si fuere necesario, con recursos comunes,
por el valor que tuviere en libros.

Se exceptla de lo dispuesto, la participacién de alcaldes, gobernadores y ministros, cuando ello
corresponda, en las Juntas Directivas de las empresas oficiales y mixtas.

44.4. Sin perjuicio de lo dispuesto en otras normas de esta Ley, en los contratos de las
entidades estatales que presten servicios publicos se aplicaran las reglas sobre inhabilidades e
incompatibilidades previstas en la ley 80 de 1993, en cuanto sean pertinentes.

Articulo 66. Modificado por el art. 11 de la Ley 689 de 2001. Incompatibilidades e
inhabilidades. Las personas que cumplan la funcién de vocales de los comités de desarrollo de
los servicios publicos domiciliarios, sus cényuges y compafieros permanentes, y sus parientes
dentro del tercer grado de consanguinidad, segundo de afinidad y primero civil, asi como
quienes sean sus socios en sociedades de personas, no podran ser socios ni participar en la
administracion de las empresas de servicios publicos que desarrollen sus actividades en el
respectivo municipio, ni contratar con ellas, con las comisiones de regulacion ni con la
Superintendencia de Servicios Publicos.

La incompatibilidad e inhabilidad se extendera hasta dos afios después de haber cesado el
hecho que le dio origen.

La celebracion de los contratos de servicios publicos o, en general, de los que se celebren en
igualdad de condiciones con quien los solicite, no da lugar a aplicar estas incompatibilidades o
inhabilidades.

Articulo 73. Funciones y facultades generales. Las comisiones de regulacién tienen la
funcién de regular los monopolios en la prestacion de los servicios publicos, cuando la
competencia no sea, de hecho, posible; y, en los demas casos, la de promover la competencia
entre quienes presten servicios publicos, para que las operaciones de los monopolistas o de los
competidores sean econémicamente eficientes, no impliquen abusos de la posicion dominante,
y produzcan servicios de calidad. Para ello tendra las siguientes funciones y facultades
especiales:

(..

73.19. Resolver consultas sobre el régimen de incompatibilidades e inhabilidades al que se
refiere esta Ley.
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