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SENTENCIA C-179/05
Referencia: expediente D-5334

Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 41 (parcial) de la 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 descentralizacion, y se dictan normas para la racionalizacién del gasto nacional."

Demandante:
Carlos Edward Osorio Aguiar.
Magistrado Ponente: Dr. MARCO GERARDO MONROY CABRA
Bogotd, D.C., primero (1°) de marzo de dos mil cinco (2005).
LA SALA PLENA DE LA CORTE CONSTITUCIONAL,

en cumplimiento de sus atribuciones constitucionales y de los requisitos y tramite establecidos en el Decreto 2067 de 1991, ha proferido la
siguiente

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

El ciudadano Carlos Edward Osorio Aguiar, en ejercicio de la accién publica de inconstitucionalidad consagrada en los articulos 241 y 242 de la
Constitucién Politica, demandd la inexequibilidad parcial de articulo 41 de la Ley 617 de 2000.

El Magistrado Sustanciador, mediante Auto del nueve (9) de agosto de 2.004, admitié la demanda, dispuso su fijacién en lista, y
simultdneamente corrié traslado al sefior Procurador General de la Nacién para que rindiera el concepto de su competencia. En la misma
providencia, se ordend comunicar la iniciacion del proceso al Ministro del Interior y de Justicia, al Ministro de Proteccién Social, al Ministro de
Hacienda y Crédito Publico, al Contralor General de la Republica, al Superintendente de Servicios PUblicos Domiciliarios, al Presidente de la
Federacién Nacional de Municipios, a los decanos de las Facultades de Derecho de las Universidades del Rosario y Nacional, para que, si lo
estimaran conveniente, se pronunciaran respecto de la exequibilidad o inexequibilidad de la norma acusada.

Una vez cumplidos los trdmites previstos en el articulo 242 de la Constitucién Politica y en el Decreto 2067 de 1991, procede la Corte a resolver
sobre la demanda de la referencia.

Il. TEXTO DE LA NORMA ACUSADA

A continuacion se transcribe el texto del articulo parcialmente acusado, conforme a su publicacién en el Diario Oficial N° 44188, de Octubre 9 de
2000, y se resalta y subraya el aparte demandado.

"Ley 617 de 2000
(octubre 6)

"por la cual se reforma parcialmente la Ley 136 de 1994, el Decreto Extraordinario 1222 de 1986, se adiciona la Ley Orgénica de Presupuesto, el
Decreto 1421 de 1993, se dictan otras normas tendientes a fortalecer la descentralizacién, y se dictan normas para la racionalizacién del gasto
nacional."

El Congreso de Colombia

Decreta

Articulo 41. De las Incompatibilidades de los Concejales.
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Adicionase el articulo 45 de la Ley 136 de 1994, con los siguientes numerales:

"5°. 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."

lIl. LA DEMANDA
1. Normas constitucionales que se consideran infringidas
Considera el actor que la disposicién acusada vulnera el predmbulo y los articulos 1°, 2°, 13°, 25° y 40-1 de la Constitucién Politica.
2. Fundamentos de la demanda

De manera previa, sefiala el actor que, de acuerdo con la jurisprudencia constitucional, las incompatibilidades se orientan a evitar que la
indebida acumulacién de funciones o la confluencia de intereses afecten la imparcialidad y la independencia de quien ejerce la autoridad a
nombre del Estado. Como quiera que, para ese propdsito, las disposiciones que contengan una incompatibilidad limitan los derechos
fundamentales, las mismas deben ser de interpretacién restringida.

En su criterio, el legislador, por medio de las expresiones acusadas, consagré medidas carentes de razonabilidad y proporcionalidad que
imponen limitaciones injustificadas al ejercicio de los derechos de igualdad, trabajo y participacion politica, entre otros.

2.1. En relacién con el derecho a la igualdad, indica que toda incompatibilidad constituye una excepcién al principio general de igualdad y, por
consiguiente, debe interpretarse restrictivamente. Agrega que si bien, prohibir que un concejal se desempefie como representante legal,
miembro de junta o consejo directivo, auditor o revisor fiscal en empresas que presten servicios publicos domiciliarios o de seguridad social en el
respectivo municipio puede tenerse como un tratamiento diferencial que consulta la naturaleza propia de la incompatibilidad y, por consiguiente
resulta razonable y proporcional, no puede decirse lo mismo cuando la prohibicién se extiende, utilizando términos genéricos, a la posibilidad de
que los concejales se desempefien como empleados y contratistas de esas empresas, independientemente de la consideracién de si existe o no
una indebida acumulacién de funciones o sumatoria de intereses poco conciliables que pueda afectar la imparcialidad de los servidores publicos.

Afirma que la inclusién de términos genéricos como "empleados o contratistas", refiriéndose a quiénes a tal titulo se encuentren vinculados a
empresas que presten servicios publicos domiciliarios o de seguridad social en el respectivo municipio, desborda cualquier juicio racional y de
proporcionalidad, porque incluye un universo de cargos o actividades potenciales desarrolladas por empleados o contratistas, que no
necesariamente implican simultaneidad de funciones o conflictos de intereses.

Para el actor, lo que justifica la prohibiciéon no es en si mismo el objeto social de determinada empresa que presta funciones publicas, sino la
injerencia que tengan ciertas personas en el desarrollo de ese objeto social. Para ilustrar lo anterior, sefiala que, de acuerdo con las
disposiciones acusadas, mientras que, por ejemplo, para derivar los ingresos que requiere, un concejal podria vincularse como vigilante a una
empresa cementera que tiene algunos campamentos en el perimetro urbano, no podria ejercer un cargo similar en una empresa que preste
servicios publicos o de seguridad social en el respectivo municipio. Lo anterior implicaria no solo un tratamiento desigual sino una afectacién del
derecho al trabajo, sin que exista para ello una justificacién razonable.

Concluye este acépite sefialando que las normas acusadas no satisfacen los elementos del juicio de proporcionalidad, puesto que aunque
responden a una finalidad sana, adoptan medidas desproporcionadas, en la medida en que, si bien en ciertos casos pueden contribuir al logro de
los objetivos perseguidos, en los eventos en los que ello no ocurre asi, se sacrifican derechos y principios sin razén alguna que lo amerite.

2.2. Para el demandante las expresiones acusadas vulneran el derecho al trabajo, porque, de manera injustificada, limitan sustancialmente las
expectativas que puede tener un concejal de obtener un trabajo digno. Precisa que si bien la limitacién puede resultar razonable tratandose de
cargos directivos o de otros, como podrian ser los revisores fiscales, no lo es en relacién con la mayoria de los empleos, respecto de los cuales
no cabe predicar la existencia de una situacién objetiva de incompatibilidad.

2.3. Asi mismo, el demandante afirma que la incompatibilidad que se cuestiona en cabeza de los concejales para ser empleados o contratistas
en términos generales de las multicitadas empresas, ademéas de atentar contra los derechos a la igualdad y al trabajo, desconoce el derecho a
ser elegido, pues constrifie 0 impone una carga muy pesada al pretenso aspirante, cual es la de separarse del ejercicio de un determinado
cargo, 0 renunciar a un contrato, aln cuando ello no tenga injerencia en decisiones que puedan comprometer en un momento dado la
independencia del servidor publico.

2.4. Finalmente, el accionante solicita que, en el evento en el que la Corte no accediese a declarar la inexequibilidad de la incompatibilidad
demandada, se profiera un fallo de exequibilidad condicionada, en dos aspectos:

2.4.1. En primer lugar, que la incompatibilidad no se presenta cuando quiera que el empleado o contratista ejerza funciones u obligaciones
distintas a las relacionadas con la administraciéon de recursos, la asignacién de subsidios o beneficios, o la determinacién de politicas de impacto
colectivo.

2.4.2. En segundo lugar, que como quiera que el hecho de que una empresa preste sus servicios en un municipio no siempre es relevante desde
el punto de vista de la incompatibilidad, como seria el caso, por ejemplo, de una caja de compensacién familiar que tiene una sede en un
municipio distinto de aquellos en los cuales tiene sus afiliados, se declare que la incompatibilidad tampoco se presenta cuando la prestacién de
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un determinado servicio en un municipio no tiene incidencia en la localidad.
IV. INTERVENCIONES
1. Ministerio del Interior y de Justicia

El ciudadano Fernando Gémez Mejia, en representacion del Ministerio del Interior y de Justicia, presenté escrito de intervencién por medio del
cual solicita a la Corte declarar la exequibilidad de la norma demandada.

Sefala el interviniente que cuando la Constitucién y la ley consagran determinadas incompatibilidades para ejercer ciertos cargos en la funcién
publica, se persigue el respeto y la prevalencia de los intereses generales y la observancia de los principios que deben guiar la actuacién de la
administracion en todos los érdenes, tales como la moralidad, la transparencia y la imparcialidad, que se verian comprometidos si se dejaran de
consagrar determinadas y especificas limitaciones, como las que son materia de andlisis.

Indica que, en este caso, el articulo 41 de la Ley 617 de 2000 con las incompatibilidades que sefiala tiende a minimizar la confluencia de
intereses publicos y particulares en una persona, que puedan afectar su imparcialidad e independencia, imprescindible al momento de ejercer la
dignidad de concejal municipal.

Sefiala que Ley 142 de 1994, en relacién con la prestacién de los servicios publicos domiciliarios, consagra en el articulo 5° que las
competencias de los municipios en relacién con la prestacion de tales servicios se sujetaran a los reglamentos que para ello expidan los concejos
municipales.

Asi las cosas, son los concejos municipales las autoridades encargadas de fijar los parametros y directrices en la prestacion, inversién, costos,
vigilancia y control de los servicios publicos domiciliarios en su respectivo municipio. Siendo ello asi, tales atribuciones generan en cada concejal
una gran capacidad de influencia y de poder de decisién en cuanto a como y quiénes deben encargarse de la prestacién de los servicios
publicos, facultades que en modo alguno deben confluir con los intereses particulares de quien de cualquier forma participe y se beneficie con la
prestacion de tales servicios.

Lo anterior significa que con la incompatibilidad establecida en el articulo 41 de la Ley 617 de 2000 el legislador evita que aquellas personas con
atribuciones para regular la prestacion de los servicios domiciliarios en un municipio, como son los concejales, hagan parte al mismo tiempo, en
cualquier forma o nivel, de las empresas que prestan tales servicios y que por ende se benefician o perjudican de las determinaciones que ellos
mismos adoptan. Es decir, la norma atacada previene la coexistencia de intereses generales (la adecuada prestacién de los servicios publicos
domiciliarios) con intereses particulares (los beneficios que reciben los trabajadores, y/o contratistas de la empresa que presta tales servicios) en
una misma persona. Esto mismo se extiende y puede aplicarse para las empresas prestadoras de los servicios de seguridad social en los
municipios.

En torno al cargo por la presunta violacién al derecho a la igualdad, sefiala que el fin buscado por la norma al consagrar la incompatibilidad para
los concejales de desempefiarse como empleados o contratistas de empresas que prestan servicios publicos domiciliarios o de seguridad social
en el respectivo municipio, es la de garantizar y preservar la imparcialidad, independencia y transparencia de quienes ejercen algun tipo de
potestad o autoridad en nombre del Estado.

Asi, resulta claro que las limitaciones debatidas en la presente demanda son necesarias y proporcionadas para el fin buscado, por lo cual se
considera que no existe violacién del derecho a la igualdad de quien aspire a ser elegido concejal. Asi mismo, sefiala que al establecerse
requisitos negativos previos a ser elegido y ocupar la dignidad de concejal no obstruyen los derechos al trabajo y a ser elegido; simplemente se
sefialan unas condiciones que debe cumplir el aspirante al cargo de concejal, las cuales van en concordancia con las atribuciones, competencias
y responsabilidades que tal cargo detenta.

2. Ministerio de Hacienda y Crédito PUblico

El ciudadano German Eduardo Quintero Rojas, en representacién del Ministerio Hacienda y Crédito Publico, presenté escrito de intervencién por
medio del cual solicita a la Corte declarar la exequibilidad de la norma demandada.

En relacién con la presunta vulneracién del derecho a la igualdad, indica que en el tema de la razonabilidad de una inhabilidad o
incompatibilidad se requiere que se persiga un fin legitimo y que exista correspondencia entre el medio empleado y la finalidad.

Frente al primer aspecto, sefiala que el fin de la norma no es otro que el de dotar de herramientas eficaces y eficientes para conseguir, por un
lado, la transparencia de la gestién municipal, y por el otro, asegurar que empresas tan sensibles para la comunidad -como aquellas que prestan
servicios publicos y de seguridad social- se gobiernen Unicamente bajo la premisa del interés general. De conformidad con lo anterior se cumple,
entonces, la primera condicién: legitimidad del fin.

En relacién con el segundo aspecto: correspondencia del medio contemplado por el legislador y el fin que se persigue, sefiala el interviniente
que también se cumple, pues salta a la vista que la intervencién de una persona destacada de la sociedad, que cuente con un doble papel, cual
es el de concejal y el de empleado de una empresa de servicios publicos o de seguridad social en su municipio, tiene a su disposicion
herramientas efectivas para conseguir un mayor favorecimiento popular, que aquellas con las que pueda contar otro ciudadano que aspire
igualmente a esa dignidad.
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Conforme a lo anterior, se considera que la incompatibilidad que consagra la norma acusada es una medida ajustada a las previsiones de la
Constitucién Politica, toda vez que fue concebida en ejercicio de las competencias atribuidas al Congreso por la Carta, en ejercicio de su libertad
de configuracién y dentro del marco de la razonabilidad y proporcionalidad.

El legislador con la norma demandada ha querido evitar que las decisiones que eventualmente se tomen en los consejos municipales y que
tengan que ver con las prestaciones referidas se vean afectadas por el doble interés (no necesariamente compatible) que pudiera asistirle a
quien ostentara una doble calidad (representante de la comunidad, pero vinculado con una empresa de prestaciéon de servicios o de seguridad
social).

En este sentido, destaca el interviniente que no es afortunado predicar como lo hace el actor que la incompatibilidad deberia restringirse a quien
al interior de la empresa tiene "nivel de decisién", pues lo que se busca es que las decisiones del concejo municipal se tomen con la mayor
transparencia. Resulta claro que la decisiéon de esa corporacién municipal puede beneficiar o perjudicar a toda una empresa, que no esta
compuesta sélo por su representante legal sino también por todos los que tienen algun vinculo con ella, en calidad de empleados o contratistas.

Concluye el punto, sefialando que la violacién de la igualdad material presentada por el demandante a través de la identificaciéon de disimiles
situaciones (quienes tienen poder de decisidn la interior de la empresa y quienes no lo tienen) debe ser desvirtuada porque lo evidente es que
las decisiones de los concejos municipales frente a la prestacion de servicios publicos y de seguridad social si pueden afectar indistintamente a
todos los que tienen que ver con tales prestaciones.

En torno a la presunta violacién del derecho al trabajo, sefiala el interviniente que, con la prohibicién contenida en la Ley 617 de 2000, se
protege un bien juridico como el que quedd expuesto, y se proscriben conductas que pueden ser atentatorias de derechos como la igualdad, la
prevalencia del interés general, etc.

Adicionalmente, sefiala que cualquier tipo de incompatibilidad en el ejercicio de funciones publicas establecida por el legislador o por el propio
Constituyente redunda precisamente en la limitacién de cierta clase de derechos. Asi, indica que "predicar por esta via una inconstitucionalidad
por tal razén es tanto como negar algo consubstancial a la categoria juridica de la incompatibilidad."

En relacién con el cargo segun el cual la norma demandada vulnera el derecho a ser elegido, el interviniente sefiala que disiente del actor, por
cuanto corresponde a cada persona, en su fuero interno, decidir si declina a sus labores como funcionario o contratista, a favor de su aspiracién
como concejal del municipio, o si continda laborando en la empresa de servicios publicos o de seguridad social.

Advierte que la decisién de una persona de presentarse al escrutinio publico en aras de lograr una curul en el cabildo de su municipalidad
representa una gran responsabilidad, quedando entonces el ciudadano en libertad de escoger entre su trabajo cotidiano o la responsabilidad que
implica la representacion de los intereses de sus conciudadanos.

3. Intervencion de la Universidad del Rosario.

El ciudadano Manuel Fernando Quinche Ramirez, actuando en representacién de la Universidad del Rosario, intervino en el presente proceso con
el fin de exponer las razones por las cuales considera que se debe declarar exequible la norma demandada.

Para el interviniente la norma acusada no vulnera el derecho a la igualdad. Sefiala, en primer lugar, que examinada la medida adoptada por el
legislador, en el sentido de extender la incompatibilidad a los empleados o contratistas de empresas que presten servicios publicos domiciliarios
o de la seguridad social en el mismo municipio, se aprecia que ella busca un objetivo constitucionalmente vélido como es el de lograr que el
ejercicio de la representacién que ejercen los miembros del concejo se lleve a cabo dentro de los mayores margenes de moralidad publica y
administrativa. En segundo lugar, indica que el medio utilizado por el legislador es el adecuado, pues el legislador ha entendido que la calidad de
contratista y de empleado en el mismo municipio resulta incompatible con la de concejal, en la medida en que el amplio espectro de las
actuaciones de uno y otro pueden cruzarse y generar tensiones en las que el ejercicio de la funcién publica termine afectado. Finalmente, sefiala
que la medida es proporcional en estricto sentido, en tanto no sacrifica ningln bien o interés de igual o mayor entidad constitucional.

En relacion con la presunta vulneracién del derecho a la participacion en el ejercicio y control del poder politico, indica el interviniente que en el
presente caso no aparece vulneracion alguna, pues el régimen de incompatibilidades es congruente con el ejercicio de las diversas funciones
publicas, en todas las escalas del servicio.

Indica que no constituye una carga adicional el que la norma demandada consagre la incompatibilidad entre el servicio como contratista o como
empleado y el servicio de concejal, sino que, por el contrario, es la concrecién de una regla de juego a la que habran de someterse todos
aquellos que postulen su nombre al electorado.

En torno a la presunta vulneracién del derecho al trabajo, sefiala el interviniente que en el presente asunto no se presenta, en primer lugar
porque el ejercicio de la funcién representativa no es gratuito en el sistema colombiano; por el contrario en todos los niveles existe una escala
de remuneracidn para los miembros de las corporaciones publicas, y en segundo lugar por cuanto el régimen de incompatibilidades en el caso
de los concejales no es del todo rigido. Indica, por ejemplo, que no se sefialan como causales de incompatibilidad la totalidad de las actividades
gque mediadas bajo el concepto de trabajo pudiese desarrollar cualquier persona elegida como concejal. Por el contrario, lo que el legislador erige
como incompatibilidad es toda aquella actividad que genere conflictos de intereses en el concejal.

Advierte que en el caso de los servicios publicos domiciliarios, que de acuerdo con la Constitucién Politica pueden ser prestados directamente
por los municipios, resultan afectados si quien toma las decisiones -concejal- es a su vez funcionario de la entidad que presta el servicio,
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presentandose entonces un conflicto directo.
4. Intervencién de la Federacién Colombiana de Municipios.

El ciudadano Gilberto Toro Giraldo, actuando en representacion de la Federacién Colombiana de Municipios, intervino en el presente proceso con
el fin de exponer las razones por las cuales considera que se debe declarar inexequible la norma demandada.

Indica el interviniente que, aln cuando la Ley 80 de 1993 no define lo que ha de entenderse por "contratista", cuando emplea el término se
refiere a la parte distinta de la entidad contratante. Asi mismo, el Consejo de Estado ha entendido por contratista a quien ocupa el otro extremo
del contrato, es decir quien es contraparte de la entidad estatal. En esta medida, ha de entenderse por tal a quien celebre cualquier tipo de
contrato, sin consideracién a su cuantia, con una empresa de servicios publicos domiciliarios o de seguridad social, como lo indica en este caso
la norma demandada.

Lo anterior, a juicio de la Federacién, es un mayUsculo despropésito, sobre todo si se tiene en cuanta que los concejales, pese a ser servidores
publicos, no son empleados estatales, ni el ejercicio de su investidura les reporta ingresos permanentes como para dedicarse sélo a esta
actividad.

En conclusidn, el interviniente solicita que se limite la expresién demandada a aquellos casos en que el contratista o0 empleado de la empresa de
servicios publicos domiciliarios o de seguridad social pudiesen tener capacidad de decisién, administracién de recursos, o asignacién de
beneficios.

5. Intervencion del Ministerio de la Proteccidn Social.

El ciudadano Edgar Enrique Bernal Pulido, actuando en representacion del Ministerio de la Proteccion Social, intervino en el presente proceso con
el fin de exponer las razones por las cuales considera que se debe declarar exequible la norma demandada.

En primer lugar, sefiala el interviniente que el andlisis de constitucionalidad de la norma demandada no puede realizarse aisladamente, por
cuanto ésta se enmarca dentro de un sistema que se fundamenta, entre otros, en los principios de equidad y solidaridad social, que inspiraron al
legislador al expedir el articulo 41 de la Ley 617 de 2000, que adiciond el articulo 45 de la Ley 136 de 1994 con el propésito de lograr mayor
eficiencia e imparcialidad en la gestién publica y administrativa, lo cual redunda en beneficios para la comunidad, y en la obligacién de sus
gobernantes de realizar la transparencia.

Sefiala que la incompatibilidad de que trata la norma demanda no constituye una vulneracién al derecho al trabajo, toda vez que el legislador no
prohibié en si mismo el ejercicio de otras actividades laborales, sino que en desarrollo de los principios que orientan la administracién publica
consagrados en el articulo 209 superior, consagré dicha medida con el fin de salvaguardar la moralidad publica y el interés general.

En relacion con la presunta vulneracién del articulo 1° de la Constitucién Politica por parte de la norma acusada, indica que por el contrario ésta
desarrolla los principios de eficiencia, transparencia y equidad. La norma demandada en armonia con los demds preceptos e instrumentos
establecidos en la Ley 617 de 2000, se orienta a procurar la imparcialidad de quienes deben tomar decisiones que afectan el interés general de
los administrados, a la prevalencia de éste frente a los intereses de las entidades publicas en las cuales actian como sus representantes legales,
y garantizar la total independencia en la toma de decisiones.

En lo que atafie a la presunta violacion del derecho a la igualdad, indica el interviniente que la norma aludida establece una diferenciacién que
resulta ser objetiva y razonable, razén por la cual no puede predicarse en este caso una violacién del articulo 13 Superior.

6. Intervencién de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios

La ciudadana Sandra Ramos Polanco, actuando en representacién de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, presentd escrito de
intervencién solicitando que se declare exequible la norma demandada.

Indica que la condicién de servidor publico le da a la persona que ejerce la funcidén una gran capacidad de influencia sobre quienes manejan
dineros publicos o deciden asuntos de Estado, con lo cual se podria generar un conflicto de intereses entre dichos servidores y la Administracion,
perjudicando el interés general y los principios que regulan la funcién pablica. Asi, para la interviniente, el objetivo de estas disposiciones resulta
claro, en cuanto que tratan de impedir que se mezcle el interés privado con el interés publico, y evitar que los servidores puedan valerse de su
influencia, para obtener cualquier provecho en nombre propio o ajeno.

Ahora bien, esta necesidad de preservar los principios de la funcién publica, en armonia con la facultad del legislador de fijar condiciones
razonables para el desempeiio de la funcién publica, hacen justificable la incompatibilidad, en especial tratdndose de las empresas prestadoras
de servicios publicos, cuya gestién empresarial precisamente debe estar protegida de cualquier injerencia politica y partidista en aras de que
prevalezca el interés general sobre el particular, fortaleciendo la prestacién del servicio publico, el cual debe prestarse bajo la aplicacién de
criterios gerenciales y empresariales.

V. CONCEPTO DEL PROCURADOR GENERAL DE LA NACION
En el concepto de rigor, el representante del Ministerio Publico solicita a la Corte que declare la exequibilidad del articulo demandado.

Para la Vista Fiscal, la justificacién objetiva y razonable de los apartes demandados es proteger a la administracién publica de incidencias que
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pueda tener la administracién en el manejo de los recursos publicos en el respectivo municipio, evitar la indebida acumulacién de funciones,
proteger el derecho a la igualdad respecto de las personas que no tienen igual facilidad para acceder a cargos publicos de eleccién populary a
contratos administrativos, proteger la moralidad publica, el respeto de los principios que gobiernan la funcién administrativa y de los mandatos
constitucionales, entre otros.

Indica que los apartes demandados resultan acordes con la Constitucién, en la finalidad en que el precepto que contienen persigue resguardar a
los administrados de los abusos de poder que pudieren provenir de las facultades que posee el administrador en razén del cargo publico que
ocupa. Ello precisamente, para que no se infrinja el derecho a la igualdad y los servidores publicos actien conforme al mandato constitucional y
la ley. Asi, dicha prohibicién debe ser para todo contratista y empleado de empresas que presten servicios publicos domiciliarios o de seguridad
social en el municipio.

Sefala que es debido a la relacién que existe entre la prestaciéon de los servicios publicos del municipio y el beneficio econdmico que pueda
obtener el concejal del respectivo municipio como servidor publico, que la ley quiere regular el posible conflicto de intereses, precisamente
mediante los apartes de la norma acusada.

Para el Jefe del Ministerio Publico, como la transformacién de las entidades descentralizadas prestadoras de servicios publicos domiciliarios en
empresas industriales y comerciales del Estado o en sociedades por acciones es realizada por los concejos 0 asambleas a iniciativa de los
respectivos alcaldes o gobernadores, no seria garantista para el interés general que las personas que realicen dicha labor sean los mismos
empleados o contratistas de las empresas que prestan tales servicios. Esto demuestra que, al eliminar la norma del ordenamiento juridico,
podria verse empafiada la libre contratacién de los servicios publicos, y afectar los principios que gobiernan la funcién y la contratacion
administrativa.

Sefala que el régimen de incompatibilidades establecido para los empleados o contratistas de empresas que presten servicios domiciliarios o de
seguridad social en el respectivo municipio no impide que el individuo seleccione, entre, prestar el servicio del municipio mediante el cargo
publico de concejal, o servir a la comunidad del respectivo municipio en calidad de empleado o contratista de empresas que presta servicios
publicos domiciliarios o de seguridad social.

Destaca que la participacion en uno o en otro como derecho-deber (articulos 2 y 95 superiores) abre posibilidades para que los ciudadanos
contribuyan al eficiente cumplimiento de tareas publicas y participen en la vigilancia de la gestidn publica, en corresponsabilidad y cooperacién
entre el Estado y los particulares. Recuerda que, conforme a la Carta, "la ley sefialara el régimen aplicable a los particulares que temporalmente
desempefien funciones publicas" (articulo 123 superior) y los particulares pueden cumplir funciones administrativas en las condiciones que
sefiale la ley.

Si la persona prefiere ser contratista o empleado de las empresas de servicio publico de que trata la norma examinada, no sélo se vincula al
cumplimiento de obligaciones normales y ordinarias de todo contrato, sino también, y de manera especial, al funcionamiento regular y continuo
de los servicios publicos, se somete a un régimen de prerrogativas exorbitancias y de poderes unilaterales de que goza la Administracién para
imponerse en la relacién negocial, al control de los litigios que se susciten en este materia, sometida a la jurisdiccién contenciosa administrativa
que implica de por si una desigualdad a favor del interés general.

Considera que las personas tienen derecho a escoger su profesidn u oficio, pero el ejercicio de las que seleccionen implica el sometimiento a una
serie de reglas y principios que conlleva el cargo; asi mismo, sus conductas pueden configurarse en faltas sancionables cuando las prohibe la
ley. El Estado puede regular el ejercicio de las profesiones. No hay duda, indica, que en virtud de las funciones que competen a los concejales, la
Constitucion le da facultades al legislador para que establezca un régimen especial normativo para el desempefio del cargo, en aras de que
presten un buen servicio publico y en proteccién del interés general.

VI. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS
1. Competencia

La Corte Constitucional es competente para conocer de la presente demanda, en virtud del articulo 241 numeral 4 de la Carta, ya que la
disposicién acusada hace parte de una Ley de la Republica.

2. Ausencia de cosa juzgada

Tal como se pone de presente por el actor, la norma demandada fue objeto de pronunciamiento por la Corte Constitucional en la Sentencia
C-837 de 2001 en la cual se decidid: "Primero: Declarar EXEQUIBLES los articulos 10, 11, 30, 31, 32, 33, 34, 35, 36, 37, 38, 39, 40, 41, 42, 43,
44,45, 46, 47, 48, 49, 50, 51, 52, 53, 54, 55, 56, 57, 58, 59, 60, incluido el titulo de la ley 617 de 2000, en relacién con el cargo por violacién del
principio de unidad de materia."

Como quiera que la Corte limité el alcance de la cosa juzgada a los cargos por violacién del principio de unidad de materia, y en la presente
oportunidad la demanda parte de consideraciones distintas, en relacién con las mismas no ha operado el fenémeno de la cosa juzgada
constitucional.

3. El asunto bajo revision

La disposicién demandada establece una incompatibilidad para los concejales, conforme a la cual no podrén ser empleados o contratistas de
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empresas que presten servicios publicos domiciliarios o de seguridad social en el respectivo municipio.

Las incompatibilidades comportan "; una prohibicion dirigida al titular de una funcién publica a quien, por ese hecho, se le impide ocuparse de
ciertas actividades o ejercer, simultaneamente, las competencias propias de la funcion que desempefia y las correspondientes a otros cargos o
empleos, en guarda del interés superior que puede verse afectado por una indebida acumulacién 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."

A partir de la anterior definicién jurisprudencial, el accionante, con la coadyuvancia de la Federacién Colombiana de Municipios, estima que esa
prohibicién viola la igualdad, el derecho de participacién politica, y el derecho al trabajo, puesto que establece una limitacién irrazonable y
desproporcionada. En relacién con la igualdad, sefiala, esa ausencia de razonabilidad y proporcionalidad se aprecia desde un doble punto de
vista, puesto que, por un lado, la restriccién se predica exclusivamente de los contratistas y empleados de las empresas de servicios publicos
domiciliarios y de seguridad social, al paso que quienes laboren o contraten con otras empresas que operen en el respectivo municipio no se
verian afectados por la incompatibilidad. Por otro lado, agrega, resulta desproporcionado que la incompatibilidad se establezca
indiscriminadamente, de manera que comprenda cargos o empleos que no tienen injerencia en el manejo de las empresas. La desproporcién en
la incompatibilidad, a su vez, expresa, se traduce en una vulneracién del derecho al trabajo, puesto que si bien es cierto que la limitacion de
este derecho que provenga de una incompatibilidad razonable y proporcionada se aviene a la Constitucién, en la medida en que realiza valores
constitucionales de moralidad, eficiencia y eficacia administrativa, cuando, por el contrario, la incompatibilidad no es razonable, su
establecimiento constituye una limitacién del derecho al trabajo contraria a la Constitucién. Por las mismas consideraciones, sostiene finalmente,
los términos amplios y generales en los que estad concebida la incompatibilidad son contrarios al derecho de toda persona de ser elegida como
concejal, puesto que para quienes tengan un contrato o trabajen con una de las empresas incluidas en la norma, sin importar el grado de
injerencia que puedan tener en asuntos que pudiesen comprometer la independencia del servidor publico, esa incompatibilidad le significaria
apartarse del cargo o renunciar al contrato, lo cual implica un sacrificio muy alto sin una razén que lo justifique.

Por el contrario, segun los intervinientes y la Vista Fiscal, la norma no es contraria a la Constitucién, por cuanto es un desarrollo de la amplia
facultad que tiene el Legislador para regular el régimen de incompatibilidades de los ciudadanos que sean elegidos por voto popular para el
desempefio de funciones publicas en las entidades territoriales (CP art. 293). Coinciden en sefialar que la incompatibilidad acusada establece
una restriccién objetivamente justificable de los derechos a la igualdad, al trabajo y a ser elegido, en aras de proteger los principios de la funcién
administrativa orientados al interés general, como son los de moralidad, igualdad e imparcialidad (C.P. art 209). En su criterio, las empresas en
relacién con las cuales opera la incompatibilidad, particularmente las de servicios publicos domiciliarios, desarrollan un objeto que estd en intima
conexion con las funciones que deben desarrollar los concejales, razén por lo cual la restriccién establecida en la norma, aln cuando se predique
de empleos o contratos que no comporten capacidad decisoria en la respectiva empresa, esta plenamente justificada a la luz de la Constitucién.
Adicionalmente, quien interviene por el Ministerio de Hacienda sefala que, de acuerdo con la exposicién de motivos del correspondiente
proyecto de ley, la incompatibilidad se explicaria en el propésito de impedir que se utilicen con fines electorales los empleos o contratos con las
empresas de servicios publicos o de seguridad social.

De los anteriores planteamientos es posible derivar los siguientes problemas juridicos: (i) si el principio de igualdad resulta vulnerado por la
consagracion de una incompatibilidad que se predique exclusivamente de los empleados y contratistas de las empresas de servicios publicos
domiciliarios y de seguridad social en el respectivo municipio; (ii) si es constitucionalmente admisible que la incompatibilidad se predique, de
manera general, de todo empleo o contrato con dichas empresas, sin diferenciar en razén del nivel decisorio en el que los mismos se
desenvuelvan, y (iii) si los términos en los que esta concebida la incompatibilidad desconocen los derechos de participacién politica y al trabajo.

4. Las inhabilidades e incompatibilidades para el acceso al ejercicio de cargos publicos. Breve recuento jurisprudencial.
4.1 Las facultades legislativas para fijar el régimen de inhabilidades e incompatibilidades, concretamente respecto del cargo de concejal.

Segun lo prescrito por el articulo 209 de la Constitucion Politica, la funcién administrativa estd al servicio de los intereses generales, para lo cual
debe desarrollarse con fundamento en los principios de moralidad e imparcialidad, entre otros. Para hacer efectivos estos principios, la propia
Constitucion prevé una serie de inhabilidades e incompatibilidades de rango constitucional’, y ademas pone en manos del legislador el disefar el
régimen de los servidores publicos que se encuentran al servicio del Estado. En efecto, al respecto el articulo 123 superior sefiala que "(/)os
servidores publicos estan al servicio del Estado y de la comunidad; ejercerén sus funciones en la forma prevista por la Constitucién, la ley y el
reglamento."

Ahora bien, respecto de los funcionarios de eleccién popular de las entidades territoriales, las normas superiores de manera concreta autorizan
al Congreso de la Republica para establecer prohibiciones, inhabilidades e impedimentos aplicables a los ciudadanos que aspiren o sean
elegidos. En efecto, al respecto el articulo 293 de la Carta prescribe lo siguiente:

"ARTICULO 293. Sin perjuicio de lo establecido en la Constitucion, la ley determinara las calidades, inhabilidades, incompatibilidades, fecha de
posesidn, periodos de sesiones, faltas absolutas o temporales, causas de destitucién y formas de llenar las vacantes de los ciudadanos que sean
elegidos por voto popular para el desemperio de funciones publicas en las entidades territoriales. La ley dictard también las demds disposiciones
necesarias para su eleccion y desempefio de funciones."(Destaca la Corte)

Adicionalmente, la Carta se refiere de manera concreta a la facultad del legislador de regular de las causales de inhabilidad e incompatibilidad
de quienes acceden al cargo de concejal. Al respecto el canon 312 de la Carta prescribe:
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"ARTICULO 312. En cada municipio habrd una corporacién administrativa elegida popularmente para periodos de tres afios que se denominara
concejo municipal, integrada por no menos de siete, ni mas de veintiin miembros seguin lo determine la ley, de acuerdo con la poblacién
respectiva.

"La ley determinara las calidades, inhabilidades e incompatibilidades de los concejales y la época de sesiones ordinarias de los concejos. Los
concejales no tendran la calidad de empleados publicos." (Destaca la Corte)

Con base en esta prerrogativa atribuida por la Carta al legislador, reiteradamente la Corte ha sefialado que el Congreso de la Republica goza de
una amplia libertad de configuracién legislativa a la hora de definir las calidades y el régimen de inhabilidades e incompatibilidades de los
funcionarios de eleccién popular de las entidades territoriales, entre ellos los concejales.’ Ha agregado que se trata de una competencia que "no
opera con criterio univoco sino que, por el contrario, la misma debe estar precedida de consideraciones particulares atinentes a la naturaleza
propia de cada uno de los casos, situaciones o actos que son materia de regulacién juridica."* Es decir, la jurisprudencia ha considerado que "las
prohibiciones deben ser definidas de conformidad con el cargo de que se trate, la condicién reconocida al servidor publico, las atribuciones y
competencias que le hayan sido asignadas y sus respectivas responsabilidades".’

Ahora bien, no obstante la amplitud de esta competencia legislativa que, como se aprecia, debe ejercerse atendiendo a las especificidades del
cargo de concejal, la jurisprudencia también ha sido enfatica en sefialar que el disefio de las inhabilidades e incompatibilidades no puede
modificar los limites fijados directamente por el constituyente al respecto, y en todo caso debe respetar pardmetros de razonabilidad, y
subordinarse a los valores y principios constitucionales; en especial debe respetar el derecho a la igualdad, el derecho al trabajo, la libertad de
escoger profesion y oficio, y el derecho de acceder al desempefio de funciones y cargos publicos. Ha agregado que la regulacién legal de tales
inhabilidades e incompatibilidades sélo respeta la Carta si tiene como finalidad asegurar la trasparencia, moralidad, imparcialidad y eficiencia en
el ejercicio de la funcion publica. Al respecto, por ejemplo, se han vertido las siguientes consideraciones:

"Cabe resaltar, de otra parte, que la Corte ha hecho particular énfasis en que el ejercicio de la potestad de configuracién por el Legislador para
determinar causales de inhabilidad e incompatibilidad o para regular su alcance cuando a ello estd facultado, no puede ser irrazonable ni
desproporcionado®:

Al respecto ha dicho la Corte:

"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, segln su propia verificacion acerca de experiencias anteriores y su evaluacién sobre
lo que més 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 separacién entre el interés publico y el privado de los servidores estatales, sin que necesariamente los fenémenos que decida
consagrar en la calidad dicha tengan que estar explicitamente contemplados en el texto de la Constitucion. Exigirlo asf significaria quitar a la ley
toda iniciativa en materias que son propias de su papel en el plano de la conformacién del orden juridico, despojando de contenido la funcién
legislativa misma."’

"Y en pronunciamiento posterior, manifestd:

"La doctrina constitucional contenida en multiples fallos de esta Corporacién (sentencias C-537 de 1993; C-320 de 1994; C-373 de 1995; C-367
de 1996, C-509, C-618 de 1997. C- 068 y C-147 de 1998, entre otras), ha sefialado que las inhabilidades como excepcién y restriccién que el
Constituyente y el legislador pueden fijar al derecho politico que le asiste a toda persona de acceder y desempefiar, en condiciones de igualdad,
funciones o cargos publicos (articulos 13 y 40 de la Constitucién), deben ser razonadas y proporcionales. Razonabilidad y proporcionalidad, que
tiene como punto de referencia, la prevalencia de los principios que rigen la funcién administrativa (articulo 209 de la Constitucién).

"Asi, ha de entenderse que una causal de inhabilidad estd acorde con los postulados de la Constitucién, cuando la misma tiene por objeto
otorgar la mayor transparencia, moralidad, igualdad, eficacia y eficiencia a la funcién publica. Sélo cuando estos principios resulten satisfechos,
serd admisible la limitacién del derecho de los diversos ciudadanos que, pese a poseer la idoneidad para desempefiar un cargo o funcién publica
determinada, no puedan acceder, en razoén a la concurrencia en él de circunstancias que hacen presumir que el desempefio de la funcién publica
correspondiente, podré objetivamente verse afectada por éstas.

"Por tanto, la facultad que se reconoce al érgano legislativo para determinar causales de inhabilidad diversas a las que expresamente ha fijado
el Constituyente, han de ser interpretadas en forma restrictiva (sentencias C-320 de 1994 y C-147 de 1998, entre otras), en el sentido de dar
prevalencia a los derechos a la igualdad y al acceso a funciones y cargos publicos. No significa lo anterior, el desconocimiento de la facultad
discrecional que, en esta materia, se le reconoce al legislador (sentencias C-367 de 1996, C-509 de 1997, entre otras), dado que si bien
corresponde a él sefialar causales de inhabilidad diversas a las establecidas por el Constituyente, cuando ello se considere conveniente para el
desempefio probo de la funcién publica, esa competencia tiene un limite objetivo: el no desconocimiento de los mencionados derechos."®" °

Conforme con el anterior recuento, puede concluirse, para lo que interesa al presente asunto, que la Constitucién Politica delega directamente
en el legislador la competencia para determinar las calidades, inhabilidades e incompatibilidades de los concejales; que la jurisprudencia ha
reconocido que esta atribucién le concede al Congreso un amplio margen de configuracién legislativa en el sefialamiento de los motivos
constitutivos de incompatibilidad o inhabilidad, los cuales pueden ser especificos para el cargo; pero que, no obstante lo anterior, la
competencia legislativa se encuentra restringida por la finalidad que persigue ;lograr la moralidad, imparcialidad, transparencia y eficiencia de
la gestion de los conejales-, y por el respeto a los principios y valores constitucionales, entre ellos los derechos fundamentales implicados, como
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lo son el derecho a la igualdad, al trabajo, al acceso a los cargos de eleccidn popular y al ejercicio de la funcién publica, asi como por los criterios
de razonabilidad y de proporcionalidad.

4.2 Diferencia entre los conceptos de inhabilidad e incompatibilidad.

Resulta oportuno, para la decisién del problema juridico que plantea la demanda, tener en cuenta la diferencia conceptual entre las nociones de
inhabilidad e incompatibilidad, y las consecuencia juridicas que de esta distincién provienen:

La diferencia entre estos dos conceptos ha sido explicada por la Corte asi:

De conformidad con la jurisprudencia constitucional, las inhabilidades son "aquellas circunstancias creadas por la Constitucién o la ley que
impiden o imposibilitan que una persona sea elegida, o designada para un cargo publico y, en ciertos casos, impiden que la persona que ya
viene vinculada al servicio publico continte en él; y tienen como objetivo primordial lograr la moralizacién, idoneidad, probidad, imparcialidad y
eficacia de quienes van a ingresar o ya estdn desempefiando empleos publicos.". Las inhabilidades también han sido definidas por la Corte
como "inelegibilidades", es decir, 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.""* En esa medida, las
inhabilidades se distinguen de las incompatibilidades, por cuanto estas ultimas implican "una prohibicidn dirigida al titular de una funcién publica
a quien, por ese hecho, se le impide ocuparse de ciertas actividades o ejercer, simultdneamente, las competencias propias de la funcién que
desempefia y las correspondientes a otros cargos o empleos, en guarda del interés superior que puede verse afectado por una indebida
acumulacién 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"*?. Si bien las inhabilidades y las
incompatibilidades son especies de un mismo género, es decir, son ambas tipos distintos de prohibiciones, se trata de dos categorias que no son
equiparables. La diferencia entre una y otra, a pesar de compartir dicho propdsito comun, fue expuesta con claridad en la sentencia C-564 de
1997%: ";con las inhabilidades se persigue que quienes aspiran a acceder a la funcién publica, para realizar actividades vinculadas a los
intereses publicos o sociales de la comunidad, posean ciertas cualidades o condiciones que aseguren la gestion de dichos intereses con arreglo a
los criterios de igualdad, eficiencia, moralidad e imparcialidad que informan el buen servicio y antepongan los intereses personales a los
generales de la comunidad. // Igualmente, como garantia del recto ejercicio de la funcién publica se prevén incompatibilidades para los
servidores publicos, que buscan, por razones de eficiencia y moralidad administrativa que no se acumulen funciones, actividades, facultades o
cargos.""

Visto el anterior recuento jurisprudencial, que sirve para guiar la decisién que haya de tomarse en el presente asunto, pasa la Corte a ocuparse
de la prohibicién contenida en la norma acusada, para establecer si ella consagra una inhabilidad o una incompatibilidad que respeten los
parédmetros constitucionales.

5. Estudio de la norma acusada y de los cargos formulados contra ella.

5.1 Conforme a la norma acusada, esto es el articulo 41 de la Ley 617 de 2000, los concejales no podran "ser representantes legales, miembros
de juntas o consejos directivos, auditores o revisores fiscales, empleados o contratistas de empresas que presten servicios plblicos domiciliarios
o de seguridad social en el respectivo municipio." La demanda se dirige concretamente contra las expresiones subrayadas, es decir, lo que el
actor juzga contrario a la Constitucién es la prohibicién de que quienes resultan ser elegidos concejales, se desempefien simultdneamente como
empleados de empresas de seguridad social o que presten servicios publicos domiciliarios en el municipio, o que contraen con tales empresas.

La anterior prohibicién se erige en una incompatibilidad, no sélo porque el tenor mismo de la ley asi lo sefiala®, sino también porque su esencia
consiste en impedir la acumulacién de funciones en cabeza de una misma persona, es decir el ejercicio simultaneo de dos actividades que el
legislador estima que pueden poner a quien las lleva a cabo en situacién de conflicto de intereses. Se trata, efectivamente, de una prohibicién
dirigida exclusivamente a los concejales, a quienes por el sélo hecho de serlo se les impide emplearse simultdneamente en ciertos cargos, o
contratar con cierta categoria de empresas.

5.2 Segun se resefid en el acépite de Antecedentes de la presente Sentencia, la demanda afirma que la anterior prohibicién se erige en una
limitacién irrazonable y desproporcionada a los derechos a la igualdad, a la participacién politica, y al trabajo. Los cargos por violacién de las
correspondientes normas constitucionales -articulos 13, 25 y 40 superiores- se estructuran de manera diferente en cada caso: respecto del
desconocimiento del derecho a la igualdad, el mismo devendria del hecho de que, por un lado, la restriccion se predica exclusivamente de los
contratistas y empleados de las empresas de servicios publicos domiciliarios y de seguridad social, al paso que quienes laboren o contraten con
otras empresas que operen en el respectivo municipio no se verian afectados por la incompatibilidad. Por otro lado, se estima discriminatorio
que la incompatibilidad se establezca para todo tipo de cargos o empleos, incluyendo algunos cuyas funciones no implican el manejo de las
empresas de seguridad social o de servicios publicos domiciliarios. Este trato igual a situaciones que no lo son, dice la demanda, resulta
desproporcionado.

La anterior desproporcionalidad, amén de resultar discriminatoria, desconoce también el articulo 25 superior, relativo al derecho al trabajo; pues
si bien la necesidad de realizar los principios de moralidad, eficacia y transparencia en el ejercicio de la funcién publica permite restringir dicho
derecho fundamental mediante el disefio de incompatibilidades, cuando las mismas son irrazonables, como ocurre con la acusada, la limitacién
del derecho al trabajo se torna inconstitucional.

Por la misma razén, es decir por los términos tan generales y amplios en los que estd consagrada la incompatibilidad, vulnera el numeral 7 del
articulo 40 de la Constitucién, pues restringe irrazonablemente el derecho de los ciudadanos de acceder al desempefio de funciones y cargos
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publicos.

5.3 Asi pues, basicamente la discusidon que plantea la demanda implica dos asuntos: a) Uno primero es el relativo a si la incompatibilidad
regulada por la norma acusada resulta ser discriminatoria por no referirse sino a los contratistas y empleados de las empresas de servicios
publicos domiciliarios y de seguridad social, sin incluir a quienes laboren o contraten con otras empresas que operen en el respectivo municipio:
b) El segundo asunto seria el relativo a si la disposicion dispensa un trato igual a personas que no estan en la misma situacién, es decir, si por
ser demasiado general cobija a quienes no tendrian por qué resultar afectados con la restriccién de sus los derechos al trabajo y de acceso al
desempefio de funciones y cargos publicos. A juicio del demandante, hay una serie de sujetos que no deberian quedar cobijados por la
incompatibilidad; ellos serian quienes, sin ejercer cargos que impliquen el manejo o la toma de decisiones, trabajan en las empresas de
seguridad social o de servicios publicos domiciliarios que cumplen actividades en el municipio; respecto de estas personas la incompatibilidad
significa una restriccion injustificada de derechos.

Pasa la Corte a referirse a estos dos problemas que plantea la demanda.

5.4 La diferencia de trato que se dispensa a los contratistas y empleados de las empresas de servicios publicos domiciliarios y de seguridad
social, frente a quienes laboran o contratan con otras empresas que operen en el respectivo municipio.

5.4.1. Como se dijo, la incompatibilidad prevista en la norma acusada sélo cobija a los concejales que sean contratistas y empleados de las
empresas de servicios publicos domiciliarios y de seguridad social. No a los que lo sean respecto de otras empresas publicas o privadas. Este
trato desigual, a juicio del demandante, resulta injustificado e irrazonable, y por lo tanto inconstitucional.

Segun lo ha dicho la Corte, "el derecho a la igualdad frente a la ley, impone al legislador otorgar el mismo tratamiento a todas las personas que
estan en el mismo supuesto de hecho que él pretende regular. Por lo tanto, para establecer si una disposicion legal concreta es discriminatoria,
el primer presupuesto légico que el juez constitucional debe verificar es que tal disposicién realmente otorgue un trato diferente a personas
colocadas en la misma situacién de hecho. Si ello efectivamente ocurre, entonces debe examinar si ese tratamiento desigual persigue alguna
finalidad constitucionalmente importante que lo justifique, comprobado lo cual debe establecerse si la limitacién al derecho a la igualdad era
adecuada para alcanzar tal finalidad. Ademas, para que dicha restriccidn sea conforme con la Constitucion, se requiere que sea ponderada o
proporcional stricto sensu. "Este paso del juicio de proporcionalidad se endereza a evaluar si, desde una perspectiva constitucional, la restriccién
de los derechos afectados es equivalente a los beneficios que la disposicién genera. Si el dafio que se produce sobre el patrimonio juridico de los
ciudadanos es superior al beneficio constitucional que la norma esta en capacidad de lograr, entonces es desproporcionada y, en consecuencia,
debe ser declarada inconstitucional."** " 7

Conforme con lo anterior, el primer paso que el juez constitucional debe agotar cuando adelanta el examen de constitucionalidad de una
disposicién acusada de ser discriminatoria consiste en verificar "que tal disposicién realmente otorgue un trato diferente a personas colocadas
en la misma situacién de hecho." En el presente caso, seria menester establecer si los contratistas y empleados de las empresas de servicios
publicos domiciliarios y de seguridad social que prestan servicios en el municipio se encuentran en la misma situacién de hecho que los
contratistas y empleados de otras empresas publicas o privadas. Sobre este punto la Corte encuentra lo siguiente:

5.4.2. En cuanto a las empresas prestadoras de servicios publicos domiciliarios, de la misma Constitucién emana que se trata de entes sujetos a
un régimen juridico especial, en atencién a la labor que cumplen, relativa a la satisfaccién de necesidades vinculadas directamente con la
efectividad de ciertos derechos fundamentales. Este régimen especial, ademas, obedece a la proyeccién normativa de los principios de
solidaridad y de redistribucién de los ingresos, propios del Estado social de Derecho, que en este tipo de empresas implican la administracién de
contribuciones de solidaridad recaudadas entre los usuarios con mayor capacidad de pago, dirigidas a lograr la cobertura de los estratos menos
favorecidos. De otro lado, los municipios estan autorizados por el articulo 368 de la propia Constitucién para destinar, de su propio presupuesto,
subsidios para los mismos propdésitos, que igualmente son administrados por las empresas en cuestién.

Adicionalmente, conforme lo regula el articulo 5° de la Ley 142 de 1994, es competencia de los municipios en relacidn con los servicios publicos
domiciliarios, segun la ley y la reglamentacién expedida por los propios concejos, asegurar su eficiente y continua prestacién, la participacién de
los usuarios en la gestién y fiscalizacién de las entidades que los prestan, y apoyar con inversiones u otros instrumentos legales a las empresas
de servicios publicos promovidas por los departamentos y la Nacién. Competencias todas estas que no tienen los concejos respecto de otra
categoria de empresas publicas o privadas, y que sin duda se traducen en un alto grado de ingerencia en las gestién de las de servicios publicos
domiciliarios.

Asi pues, como bien lo ponen de manifiesto algunos de los intervinientes, los concejos municipales estén facultados legal y constitucionalmente
para fijar los pardmetros y directrices en la prestacion, inversion, costos, vigilancia y control de los servicios publicos domiciliarios en su
respectivo municipio, y para ordenar que del presupuesto municipal se destinen recursos con destino al subsidio en la prestacién de tales
servicios a los estratos socio econémicos bajos; de todo lo cual deviene la influencia personal de los concejales en las correspondientes
empresas, que sin duda puede entrar en colisién con sus intereses personales, si simultdneamente fungen como empleados o contratitas de las
mismas.

No obstante, esta especial atribucién de facultades a los concejos en relacién con las empresas de servicios publicos domiciliarios no se presenta
con los mismos rasgos respecto de las demdas empresas que presten otra categoria de servicios, las cuales no estan sujetas al régimen juridico
especial de aquellas.

5.4.3. Cosa similar ocurre con las empresas de seguridad social que prestan servicios en el municipio; como es sabido, el sistema de seguridad
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social responde a los principios de universalidad y solidaridad, que implican "la préctica de la mutua ayuda entre las personas, las generaciones,
los sectores econdémicos, las regiones y las comunidades bajo el principio del més fuerte hacia el mas débil"*®, a fin de lograr la satisfaccién
universal de las necesidades bdasicas de la poblaciéon en materia de salud y de previsién de los riesgos de merma de la capacidad laboral por
invalidez, vejez o muerte. Para el logro de ese fin, la ley prevé la existencia de mecanismos concretos de solidaridad, cuales son las diferentes
categorias de subsidios.

Ahora bien, en la administracién de los recursos de la seguridad social destinados a satisfacer el principio de solidaridad, los concejos
municipales tienen un alto grado de ingerencia. En efecto, en materia de salud dichos recursos se encuentran sefialados en el articulo 214 de la
Ley 100 de 1993 y son administrados por las direcciones municipales, distritales o departamentales de salud mediante la suscripcién de
contratos con las llamadas administradoras del régimen subsidiado (ARS), segun lo disponen el articulo 215 y siguientes de la misma Ley 100.
Dichos contratos deben ser autorizados directamente por el concejo municipal, como lo prescribe el numeral 3° del articulo 313 de la
Constitucidn Politica.

También, a manera de ejemplo, en materia de seguridad social en pensiones, algunos municipios administran hoy en dia fondos publicos
pensionales, con cargo a los cuales se reconocen situaciones juridicas de caracter individual definidas con anterioridad a la Ley 100 de 1993, con
base en disposiciones municipales en materia de pensiones de jubilacién. Las atribuciones de los concejos en dicha categoria de instituciones
tienen que ver, entre otro asuntos, con los recursos del presupuesto municipal que se destinan para tal efecto.

Asi mismo, en materia de seguridad social, segun lo prescrito por el articulo 261 de la Ley 100 de 1993, los municipios deben garantizar la
infraestructura necesaria para la atencién de los ancianos indigentes y la elaboracién de un plan municipal de servicios complementarios para la
tercera edad como parte integral del plan de desarrollo municipal. En los municipios que prestan servicios asistenciales a personas en estado de
desproteccién, como es el caso de los mayores indigentes, los concejos tienen especial ingerencia en la destinacién y regulacién de la gestion de
los recursos destinados al efecto.”

De igual manera, no debe olvidarse que los concejos estan facultados para autorizar la creacién de Entidades Promotoras de Salud o
Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud que presten servicios en el municipio.”

Los anteriores ejemplos ponen de manifiesto que las facultades de los concejos en relacién con la destinaciéon de los recursos municipales para
la seguridad social, y con la vigilancia y control en la ejecucion de los mismos, exigen un especial celo en su ejercicio, debido a que su correcta
utilizacion compromete caros principios del Estado segun la clausula social de derecho, como lo son el de solidaridad frente a las personas en
situacion de vulnerabilidad. Esta circunstancia no se presenta con lo mismos rasgos en otro tipo de empresas que no pertenecen al sistema de
seguridad social.

5.4.4. Ahora bien, nétese que los dos tipos de empresas sefialadas por el legislador para establecer la causal de incompatibilidad -empresas de
seguridad social y empresas de servicios publicos domiciliarios- se identifican en su vinculaciéon con regimenes juridicos organizados con
fundamento en el principio constitucional de solidaridad, y en torno de la administracién de un régimen de subsidios. Circunstancia que no se
presenta en las deméas 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 trasparencia y la moralidad en la gestién
administrativa de tales entidades.

Por tal razén, 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 trasparencia 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.

5.4.5. Lo anterior hace que no se cumpla con el primer presupuesto l6gico que permite entrar en el examen de una disposicién legal acusada de
desconocer el derecho a la igualdad. Recuérdese que "el derecho a la igualdad frente a la ley, impone al legislador otorgar el mismo tratamiento
a todas las personas que estan en el mismo supuesto de hecho que él pretende regular." Por lo cual "para establecer si una disposicién legal
concreta es discriminatoria, el primer presupuesto Idgico que el juez constitucional debe verificar es que tal disposicién realmente otorgue un
trato diferente a personas colocadas en la misma situacidn de hecho." En el presente caso, el demandante afirma que la incompatibilidad
prevista en la norma demandada cobija a los concejales que sean contratistas y empleados de las empresas de servicios publicos domiciliarios y
de seguridad social, pero no a los que lo sean respecto de otras empresas publicas o privadas. Y sostiene que este trato desigual resulta
injustificado e irrazonable, y por lo tanto inconstitucional.

Empero, las consideraciones anteriores demuestran que no estan en igual situacién los concejales que simultdneamente sean empleados o
contratistas de empresas de servicios publicos domiciliarios o de seguridad social, que aquellos otros concejales que sean empleados o
contratistas de otro tipo de empresas. En los primeros, el conflicto de intereses que esta doble posicién pudiera ocasionar reviste mayor
trascendencia social, por la naturaleza de las empresas mencionadas, que son justamente aquella a través de las cuales en mayor medida se
hace efectivo el principio de solidaridad.

Por todo lo anterior, es decir por no ser igual la situacién de los concejales que fungen como empelados o contratistas de las empresas de
servicios publicos domiciliarios o de seguridad social, que la de los concejales que hacen lo propio en oro tipo de empresas, la Corte despachara
como improcedente este primer cargo de inconstitucionalidad, sin continuar con los subsiguientes pasos del test de igualdad.

Sentencia 179 de 2005 Corte 11 EVA - Gestor Normativo
Constitucional



Departamento Administrativo de la Funcion Publica

5. 5. En un segundo cargo, la demanda afirma que, por ser demasiado general, la incompatibilidad contenida en la norma acusada se aplica a
personas que no tendrian por qué resultar afectadas con la restriccion de sus los derechos al trabajo y de acceso al desempefio de funciones y
cargos publicos. A juicio del demandante, hay una serie de sujetos que no deberian quedar cobijados por la incompatibilidad; ellos serfan los
concejales que trabajan en las empresas de seguridad social o de servicios publicos domiciliarios, sin ejercer cargos que impliquen la toma de
decisiones; respecto de estas personas la incompatibilidad significa una restriccion injustificada de derechos.

Es decir, el cargo que plantea el actor es de aquellos que denuncian una "clasificacién demasiado amplia" (overinclusive statute), dentro de la
cual se incluyen muchas categorias de personas a las cuales se les impone una prohibicidn, no obstante que no todas ellas generan el riesgo
social que determina la imposicidon de dicha prohibicién. Dicho de otro modo, en relacién concreta al problema juridico bajo estudio, no todos los
concejales que, simultdneamente a la representacion popular, trabajan o contratan con empresas de seguridad social o de servicios publicos
domiciliarios que presten servicios en el municipio tienen la posibilidad de adoptar en estas empresas decisiones, por lo cual sélo aquellos que
realmente tienen esa posibilidad pueden resultar incursos en conflictos de interés. De esta manera, la disposicion ha debido cobijarlos solo a
ellos, y no incluir a todo el universo de empelados o contratistas de tales empresas.

Al parecer de la Corporacién, si bien es cierto que los concejales que simultdneamente se desempefien en cargos directivos en la aludidas
empresas estan en una situacién 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 argumentacién del demandante, que considera que la
incompatibilidad acusada resulta demasiado amplia al cobijar cualquier clase de empleo o de contratista.

5.6. Finalmente, debe la Corte estudiar si la limitacién al derecho al trabajo y al derecho de acceso al ejercicio del poder politico se ve
desproporcionadamente restringida por el disefio de la incompatibilidad prevista en la norma sub examine.

Ciertamente, como todas las incompatibilidades, la presente restringe los derechos que menciona el demandante. Por definicién, ese es el
contenido de la institucién juridica de las incompatibilidades.

Los derechos al trabajo, a la participacion y al acceso al ejercicio de cargos publicos, como todos los derechos fundamentales, no son derechos
absolutos. Su ejercicio, ha dicho la Corte, puede ser objeto de limitaciones que resultan ser necesarias para realizar otros principios superiores, 0
para garantizar otros derechos fundamentales que en cierto momento pueden verse confrontados con aquellos. En este sentido la Corte ha
dicho:

"Los derechos fundamentales, no obstante su consagracién constitucional y su importancia, no son absolutos y, por tanto, necesariamente
deben armonizarse entre si y con los demas bienes y valores protegidos por la Carta, pues, de lo contrario, ausente esa indispensable
relativizacién, la convivencia social y la vida institucional no serian posibles™".

En el presente caso, por ejemplo, los mencionados derechos al trabajo y de acceso al ejercicio de cargos publicos parecen entrar en tensién con
los principios de moralidad, transparencia y eficiencia que gobiernan el ejercicio de la funcién administrativa. En tal virtud, el legislador ha
estimado necesario restringir los aquellos derechos, en aras de garantizar éstos principios.

Ahora bien, la jurisprudencia ha indicado que para establecer si una norma legal limitativa de algin derecho fundamental se ajusta a la
Constitucién, es menester que ella supere un juicio de razonabilidad que se estructura en varios pasos:

"El juicio de razonabilidad supone tres pasos. El primero de ellos consiste en analizar el fin buscado por la decisién adoptada por el Gobierno; el
segundo, en analizar el medio adoptado para llegar a dicho fin; y el tercero, en estudiar la relacién entre el medio y el fin. La intensidad del juicio
de razonabilidad depende de la relevancia constitucional de los valores que podrian ponerse en riesgo con la medida que sea objeto de
analisis.”

Asi pues, lo primero que corresponde examinar es si esa restriccion de derechos persigue alguna finalidad constitucionalmente relevante que la
justifique; en el presente caso, como se acaba de decir, esa finalidad radica en la necesidad de garantizar la moralidad, transparencia e
imparcialidad en el ejercicio de la funcién publica, objetivos que no solo son legitimos, sino también importantes en el Estado Social de Derecho.

Ahora bien, en cuanto al medio escogido por el legislador para alcanzar el anterior propésito constitucional, en el presente caso consiste en
disefar una causal de incompatibilidad para el ejercicio del cargo de concejal, que impide que quienes sean empleados o contratistas de
empresas de seguridad social o de servicios publicos que operen en el municipio, simultdneamente se desempefien como concejales. Al parecer
de la Corte, esta incompatibilidad, escogida como medio para lograr la moralidad, transparencia e imparcialidad en el ejercicio del cargo de
concejal, resulta apropiada, pues impide la confluencia de intereses personales y publicos en cabeza de un mismo sujeto, en garantia de la recta
administracion de entidades que, como arriba se estudié, se someten a un régimen juridico especial por su vinculacién con sistemas de
solidaridad, de subsidio y de redistribucién de ingresos. En tal virtud, se cumple con la adecuacién de medio a fin que debe estar presente en las
normas legales que restringen derechos fundamentales para el logro de objetivos constitucionales relevantes.

Por Gltimo, debe la Corte evaluar si la restriccion al derecho al trabajo y al acceso al ejercicio de cargos publicos es proporcionada, es decir no
excesiva frente los efectos que se pretende alcanzar. En otras palabras, si el sacrificio de derechos fundamentales no resulta exagerado frente a
los beneficios constitucionales obtenidos con la aplicacién de la disposicién.
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A ese respecto la Corte encuentra que por diversas razones no puede afirmarse que la restriccion sea desproporcionada. En efecto, de
conformidad con lo reglado por el articulo 20 de la Ley 617 de 2000, que modificé el articulo 66 de la Ley 136 de 1994, los concejales perciben
honorarios, que se causan por cada sesién del concejo a que asistan, cuya cuantia serd "como maximo el equivalente al ciento por ciento (100%)
del salario diario que corresponde al respectivo alcalde". Esta circunstancia aminora la restriccién al derecho al trabajo que se deriva de que el
concejal no pueda ser empleado o contratista de las empresas de servicios publicos domiciliarios o de seguridad social que operan en el
municipio, pues significa que la labor de los concejales, aparte de su aspecto propiamente politico, es también una forma remunerada de
ejercicio del derecho al trabajo.

De otro lado, la Corte aprecia que los concejales conservan la posibilidad de trabajar en cualquier otra empresa privada que no sea de la
categoria de las cobijadas por la incompatibilidad, o de contratar con ellas, o de ejercer cualquier profesién u oficio independiente.

Asi pues, el sacrificio de los derechos fundamentales de los concejales no resulta excesivo, amén de estar justificado en la necesidad de alcanzar
objetivos constitucionales importantes.

VII. DECISION
En mérito de lo expuesto, la Corte Constitucional administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucién,
RESUELVE:

Declarar EXEQUIBLES las expresiones "empleados o contratistas" y "en el respectivo municipio", contenidas en el articulo 41 de la Ley 617 de
2000, que adiciond el articulo 45 de la Ley 136 de 1994.

Notifiquese, comuniquese, publiquese, insértese en la Gaceta de la Corte Constitucional y archivese el expediente.
JAIME ARAUJO RENTERIA
Presidente
CON ACLARACION DE VOTO
ALFREDO BELTRAN SIERRA
Magistrado
CON ACLARACION DE VOTO
MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA
Magistrado
JAIME CORDOBA TRIVINO
Magistrado
RODRIGO ESCOBAR GIL
Magistrado
CON SALVAMENTO DE VOTO
MARCO GERARDO MONROY CABRA
Magistrado
HUMBERTO SIERRA PORTO
Magistrado
CON SALVAMENTO DE VOTO
ALVARO TAFUR GALVIS
Magistrado
CLARA INES VARGAS HERNANDEZ
Magistrada
MARTHA VICTORIA SACHICA DE MONCALEANO

Secretaria General
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ACLARACION DE VOTO DEL MAGISTRADO ALFREDO BELTRAN SIERRA, EN RELACION CON LA SENTENCIA C-179 DE MARZO 12 DE 2005
(Expediente D-5334).

Con el respeto acostumbrado por las decisiones de la Corte Constitucional, aclaro mi voto en este caso, en cuanto en la Sentencia C-179 de 1°
de marzo de 2005, se declaran exequibles las expresiones "empleados o contratitas" y "en el respectivo municipio", contenidas en el articulo 41
de la Ley 617 de 2000, respecto de la cual se salvé el voto por el suscrito magistrado en la Sentencia C-540 de 2001.

Fecha ut supra.
ALFREDO BELTRAN SIERRA
SALVAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO A LA SENTENCIA C-179 DE 2005.
Referencia: C- 179 de 2005.
Expediente D- 5334
Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 41 (parcial) de la Ley 617 de 2000.
Demandante:
Carlos Edward Osorio Aguiar
Magistrado Ponente:
Dr. MARCO GERARDO MONROY CABRA.

Con el acostumbrado respeto, el suscrito Magistrado disiente de la decisién de la Corte, contenida en la sentencia de la referencia que resuelve:
"Declarar EXEQUBLES las expresiones "empleados o contratistas" y " en el respectivo municipio", contenidas en el articulo 41 de la ley 617 de
2000, que adiciono el articulo 45 de la ley 136 de 1994"

Los motivos por los que me aparto de la decisién de la Corte, estdn claramente expuestos en el salvamento de voto que presentd el Magistrado
Rodrigo Escobar Gil, razén por la cual me adhiero a lo en él consignado.

Fecha ut supra.
HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO
Magistrado
Salvamento de voto

Con el acostumbrado respeto por las decisiones de la Corte, expongo a continuacién las razones por las cuales me aparté de la decisién
mayoritaria en este caso.

Comparto las consideraciones generales que se hacen en la Sentencia en relacién con la amplitud de las facultades legislativas para fijar el
régimen de inhabilidades e incompatibilidades, especificamente en relacién con los concejales, en la medida en que ellas responden a los
criterios que la jurisprudencia constitucional ha venido decantando sobre la materia. Sin embargo, estimo que conforme a esos criterios y
teniendo en cuenta la peculiar situacion que se presenta en la configuraciéon constitucional y legal del régimen de los concejales, no podia
pasarse por alto el hecho de que los contenidos normativos acusados contienen una grave restriccién del derecho de participacion politica para
determinados ciudadanos, razén por la cual el juicio de proporcionalidad adelantado por la Corte debié someterse a pardmetros mas estrictos.
Ese andlisis habria mostrado, en mi concepto, que por las enunciadas peculiaridades, la afectacién de ese derecho de participacion exigia al
legislador un mas cuidadoso ejercicio de ponderacién, en orden a obtener el objetivo legitimo buscado sin incurrir en una injustificada afectacion
de derechos fundamentales.

En efecto, si bien las disposiciones acusadas persiguen un objetivo vélido, y se ha empleado un medio que puede considerarse idéneo para
obtener ese fin, no resulta constitucionalmente admisible que el legislador acuda a clasificaciones generales y demasiado amplias, sino que el
efecto restrictivo que la medida adoptada tiene sobre los derechos fundamentales de sus destinatarios exige una cuidadosa valoracién orientada
a limitarlo al dmbito de lo estrictamente necesario, con miras a la obtencién del fin propuesto.

En ese contexto, estimo que al aplicar los criterios generales al caso concreto, en la sentencia de cuyo sentido me aparto se hizo una errada
aproximacién al tema, puesto que se separé de manera absoluta la consideracion, por un lado, de las entidades respecto de las cuales se
aplicaba la medida restrictiva, esto es, las empresas de servicios pUblicos domiciliarios y de seguridad social, y por otro, las personas
directamente afectadas por la restriccion, o sea, los concejales, o quienes aspiren a serlo, y que se ven limitadas en su posibilidad de contratar o
vincularse laboralmente con esas entidades.

Ciertamente es posible establecer diferencias y especificidades en relaciéon con las empresas a las que se refiere la norma, pero no puede
perderse de vista que la diferencia de trato no se predica frente a tales empresas, sino en relacién con las personas que se vinculan a ellas, lo
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cual imponia un andlisis distinto. En tal caso se hacia necesario identificar un criterio a partir del cual la incompatibilidad se predicase sélo de
determinadas personas en razén de su vinculacion con ciertas entidades y no de otras, para establecer si a la luz de ese criterio, la limitacién
impuesta a esas personas, y solo a ellas, resultaba compatible con los principios de razonabilidad y proporcionalidad.

En ese analisis era preciso tener cuenta tres aspectos que no fueron suficientemente valorados en la sentencia:

En primer lugar, como se ha mencionado, el andlisis de igualdad y de proporcionalidad debia hacerse en relacién con las personas afectadas, y
no con las empresas respecto de las que se establece la prohibicién.

En segundo lugar, al centrar el andlisis en la limitacién que se establece a las personas, no podia pasarse por alto la grave afectacion del
derecho de participacién que se produce, cuando selectivamente se imponen unas condiciones que, en la practica, excluyen a ciertas personas
de la posibilidad de acceder a la funcién publica en calidad de concejales, sin tener en cuenta de manera especifica ni la naturaleza del vinculo
que se pretendia establecer con las empresas de servicios pUblicos domiciliarios o de seguridad social, ni el grado de esa vinculacién

Finalmente, tercero, la ponderacion entre esa limitacion del derecho de participacién y el beneficio obtenido con la misma, no podia hacerse al
margen de la consideracién de que, como quiera que no se trata de una incompatibilidad de caracter general, el objetivo buscado, esto es,
evitar la indebida interferencia entre los cometidos propios de los concejales y los intereses privados derivados de la vinculacién con una
empresa de servicios publicos domiciliarios o de seguridad social, podia obtenerse a través del régimen general de conflictos de interés.

Ese andlisis alternativo, conforme al cual, en mi criterio, debi6 declararse la inexequibilidad de la disposicién acusada estad contenido en la
ponencia que presenté y que no fue acogida por la Sala Plena de la Corporacién, y cuyos apartes relevantes transcribo a continuacién:

"En el caso que ocupa la atencién de la Corte resulta necesario, entonces, definir cuales son los pardmetros aplicables al control de
constitucionalidad, a la luz, por una parte, de los criterios generales fijados por la jurisprudencia en relacién con el régimen de inhabilidades e
incompatibilidades de los servidores publicos elegidos popularmente en los niveles territoriales y, por otra, de las particulares atribuciones y
competencias de los concejales; de las responsabilidades que les han sido asignadas, asi como de las demds especificidades de su régimen
propio.

Como quiera que el problema de constitucionalidad se ha planteado fundamentalmente desde la perspectiva de la igualdad, se remite la Corte a
los criterios que la jurisprudencia constitucional ha decantado sobre el particular.

Tal como se ha sefalado, de acuerdo con la jurisprudencia constitucional, por regla general, en materia de inhabilidades e incompatibilidades de
los servidores publicos elegidos popularmente en los niveles territoriales, "¢ el escrutinio judicial debe ser mas ductil, a fin de no afectar la
discrecionalidad legislativa ¢"*. Al mismo tiempo, sin embargo, dado el especial régimen de los concejales y la naturaleza de la incompatibilidad
prevista en la norma, se aprecia, que prima facie, el trato diferente derivado de ella comporta una afectacion significativa de los derechos de
participacién y trabajo, lo cual significaria que el margen de configuracién del legislador se reduce y la consideracion de los distintos aspectos
que hacen parte del juicio de igualdad debe ser mas estricta. No obstante que la Corte ha sefialado que no puede tenerse como una afectacién
del derecho de participacién politica el mero sefialamiento de unos requisitos que desarrollan preceptos constitucionales y finalidades
constitucionalmente importantes®, no es menos cierto que en este caso en particular concurren circunstancias que ameritan un examen
especifico, como consecuencia del cual la conclusién podria ser distinta.

5. La norma demandada y el principio de igualdad

5.1. La norma acusada establece una clasificacién entre las empresas de servicios publicos domiciliarios y de seguridad social, por un lado, y el
resto de empresas que operen en el respectivo municipio, por otro. La incompatibilidad prevista en la disposicién demandada restringe la
posibilidad de que los concejales sean empleados o contratistas, Gnicamente, de las empresas de servicios plblicos domiciliarios y de seguridad
social. Desde la perspectiva del principio de igualdad es necesario determinar, entonces, si esta diferencia de trato se funda en un criterio
objetivo y razonable, y si la clasificacion finalmente realizada por legislador se adecua o no a ese criterio.

5.2. Al examinar el proceso racional de establecimiento de una incompatibilidad se tiene que, en primer lugar, se identifica por el legislador un
objetivo que se considera necesario alcanzar; a continuacion se plantea la adopcién de una medida que sea conducente a la obtencién del
objetivo propuesto. Si la medida no es de caracter general, se fija, entonces, un criterio que permita identificar a los destinatarios de la misma,
y, luego, si el criterio elegido no comporta en si mismo una clasificacion, se procede a hacerla incorporando entre los destinatarios de la norma a
todos aquellos que satisfagan el criterio de diferenciacién elegido.

En el presente caso, tanto de los antecedentes legislativos, como de la finalidad propia de los regimenes de inhabilidades, incompatibilidades y
conflictos de interés derivada de la Constitucién, se puede concluir que la finalidad de la norma es minimizar la confluencia de intereses publicos
y privados en cabeza de los concejales, de manera tal que puedan ejercer sus funciones con el maximo de independencia, imparcialidad y
transparencia.” Para ese efecto, en el caso que ocupa la atencién de la Corte, el legislador opté por ampliar las incompatibilidades aplicables a
los concejales en relacién con su vinculacién con algunas empresas que operen en el respectivo municipio. En la medida en que la
incompatibilidad propuesta no se aplica en relacién con todas las empresas a las que puedan vincularse los concejales, era preciso establecer un
criterio de diferenciacion. Aunque tal criterio no estd explicito en la norma, es posible establecerlo a partir de la finalidad de la norma y la
clasificacién efectivamente realizada por el legislador. Conforme a tal criterio, debe excluirse la posibilidad de que los concejales laboren o
contraten con cualquier empresa que en razén de su naturaleza o sus objetivos pueda dar lugar a un especial conflicto de intereses con el
ejercicio de las funciones propias de los concejales. Al aplicar ese criterio, encontrd el legislador que la vinculacién de los concejales a las
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empresas de servicios publicos domiciliarios o a las empresas de seguridad social, plantearia evidentes conflictos de interés.

5.3. De este modo, se tiene que para hacer el analisis de constitucionalidad a la luz del principio de igualdad es necesario, en el presente caso,
en primer lugar, identificar los fines constitucionalmente admisibles a los que atiende la norma; luego examinar, prima facie, la idoneidad de la
medida que se adopta para la obtencidn de esos fines, para luego, y dado que la medida no es general, estudiar la racionalidad del criterio de
diferenciacién elegido por el legislador. Cumplida esa fase, debe indagarse acerca de la adecuacion de la clasificacion que a la luz de ese criterio
se ha realizado por el legislador, para proseguir, después, con el juicio sobre la razonabilidad y proporcionalidad del tratamiento diferenciado
contenido en la norma.”®

La primera fase del andlisis propuesto se orienta, entonces, a establecer si la clasificacién realizada por el legislador es legitima, o si, por el
contrario, resulta discriminatoria.

5.3.1. La finalidad a la que atiende la diferencia de trato establecida en la norma es legitima. En la exposicién de motivos del proyecto que se
convirtié en la Ley 617 de 2000, el gobierno sefialé como propédsito para las medidas que se proponian en materia de inhabilidades e
incompatibilidades el de garantizar la transparencia en la gestién publica, minimizando la posibilidad de que los cargos publicos, la contratacién
administrativa y los servicios publicos domiciliarios y de seguridad social se empleen con propdsitos de beneficio electoral, y contribuyendo a
mejorar la calidad de la gestién publica, eliminando la posibilidad del uso doloso e ineficiente de los recursos publicos. Aunque expresada en
términos amplios y sin diferenciar entre las que de manera especifica se predican de las incompatibilidades y de las inhabilidades, las anteriores
finalidades se enmarcan dentro de aquellas que es posible inferir a partir de un examen racional de la norma y de los fines que en la materia la
Constitucién le impone al legislador. Asi, de manera general, la Corte ha sefialado que la finalidad de las incompatibilidades es la de minimizar la
posibilidad de conflictos de interés en los servidores publicos, evitando que abusen de su poder y diferenciando con nitidez el beneficio publico a
cuya realizacién estan compelidos dichos servidores y sus intereses privados o personales.”

En el analisis sobre la finalidad de la incompatibilidad prevista por la ley debe excluirse la consideracién de objetivos que racionalmente no
resultan compatibles con la manera como la misma fue consagrado. Asi, no cabe tener como fines de esa prohibicién los que son predicables de
las inhabilidades -no de las incompatibilidades- como es el de impedir que un cargo se use con propésitos electorales, o los que sdlo serian
vélidos frente a una prohibicién general, como seria el objetivo de asegurar una dedicacién de tiempo completo de los concejales a sus labores
de servicio publico, caso en el cual no resultaria explicable que se les permitiese acceder a algunos empleos y no a otros; o el objetivo de excluir
cualquier relacién de subordinacién laboral o contractual con el sector empresarial en quienes ostentan la dignidad de concejales, evento en el
que tampoco se explicaria el tratamiento diferenciado.

5.3.2. Un examen prima facie de la medida adoptada la muestra idénea para la realizacién de las finalidades propuestas. En efecto, la norma
acusada establece una incompatibilidad para los concejales, orientada a impedir que sean empleados o realicen contratos con empresas cuya
actividad pueda dar lugar al surgimiento de conflictos de interés entre la funcién publica propia de los concejales y las actividades privadas que
les corresponda llevar a cabo.

Cuando la incompatibilidad establecida por el legislador es general, es decir, se aplica a todos, no hay lugar a un juicio de igualdad. Pero cuando
la misma se predica solo de algunos sujetos, es evidente que debe abordarse el problema de la igualdad.

En tal evento, cuando la medida no es general, la clasificacion realizada por el legislador, no solamente debe obedecer a un fin
constitucionalmente admisible, sino que, ademds, no puede ser arbitraria, lo cual quiere decir que debe estar sustentada en un criterio racional
de diferenciacion.

En el presente caso, la incompatibilidad no se aplica a los empleados y a los contratistas de todas las empresas que operen en el respectivo
municipio, sino sélo a los de algunas de ellas, las de servicios publicos domiciliarios y de seguridad social.

Ello significa que es necesario indagar sobre el criterio con base en el cual el legislador realizd esa clasificacién. Para ese efecto debe tenerse en
cuenta que el caracter no general de la incompatibilidad plantea no solo un problema de igualdad, sino que en razén del régimen de los
concejales, es particularmente sensible desde el punto de vista del acceso a los cargos publicos y el derecho al trabajo. Tal como se puso de
presente en la exposicion de motivos del proyecto de ley, en atencién a la limitacion temporal que tiene el régimen de sesiones de los concejos
municipales, es necesario mantener la posibilidad de que los concejales ejerzan actividades comerciales, de servicios o profesionales, razén por
la cual no cabe una incompatibilidad general. Cuando una incompatibilidad se establece con caracter general, para evitar la indebida afectacién
del derecho de acceso a los cargos publicos, se contempla una adecuada compensacion econdémica para el servidor publico, de tal manera que
las personas no tengan necesidad de realizar actividades distintas de las propias de su condicién como servidores publicos. Tal es, por ejemplo,
el caso del régimen constitucional de incompatibilidades de los congresistas, que no puede concebirse sin la consideracién simultdnea del
régimen de remuneracién también previsto en la Carta.

Como por expresa disposicién constitucional, los concejales no tienen la calidad de empleados publicos y corresponde a la ley determinar los
casos en los que tengan derecho a honorarios por su asistencia a sesiones, y dado que la ley limita el nimero de sesiones que dan lugar al pago
de honorarios, es necesario permitir a los concejales el desarrollo de otras actividades de las cuales deriven los ingresos que requieren para su
manutencién y la de sus familias.

De este modo, tratandose de los concejales, el propdsito de asegurar la transparencia, la imparcialidad y la independencia a través del régimen
de incompatibilidades, exige una particular ponderacién por parte del legislador para evitar incurrir en violacién del principio de igualdad y del
derecho de participacién politica. Esto es, el legislador debe partir de un criterio de diferenciacién racional y adoptar medidas que resulten
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razonables y proporcionadas en la ponderacién entre la finalidad perseguida, el medio empleado y la limitacién resultante de los derechos de las
personas.

5.3.3. En este caso, la sola clasificacién realizada por el legislador no aporta un criterio de diferenciacién suficiente, porque ella no explica por
qué, si la finalidad es, garantizar la transparencia, la imparcialidad y la independencia de los concejales, minimizando las posibilidades de que
surjan conflictos de interés, se incluyen solamente algunas empresas cuya actividad puede dar lugar a tales conflictos en quienes tengan
simultdneamente la calidad de empleados o contratistas de las mismas, por un lado, y de concejales, por otro, y se excluyen otras empresas que
en razén de su actividad podrian dar lugar a una situacién de caracteristicas equivalentes.

Debe tenerse en cuenta que, excluida la posibilidad de aplicar la incompatibilidad a todas las empresas, el asunto se desenvuelve dentro de un
cierto casuismo, en la medida en que para cada una de las funciones de los concejos municipales es posible encontrar sectores empresariales
cuya actividad pueda ser una fuente de conflictos de interés para los concejales que mantuviesen una vinculacién simultdnea. Por otro lado,
también es importante observar que en razén de tales conflictos parciales, que en cada caso se predican en relaciéon con alguna de las funciones
de los concejos, se ha previsto una exclusion absoluta. Surge nuevamente, entonces la cuestién acerca de la razén por la cual tal exclusién
afecta a algunos y no a otros, no obstante que la incompatibilidad se manifiesta puntualmente en razén de algunas de las competencias de los
concejos y, sin embargo, por un lado, se adopta una medida de caracter extremo, puesto que en razén de esa incompatibilidad puntual, se
establece una prohibicién general, y por otro, dicha prohibicién no se predica de todas las hipdtesis en las que de manera puntual puedan surgir
conflictos de intereses.

Dado que en la exposicién de motivos del respectivo proyecto de ley se presentaron algunas consideraciones globales sobre este particular,
debe puntualizarse que la racionalidad detrds de las incompatibilidades es distinta de la propia de las inhabilidades. Asi, para justificar una
inhabilidad, resulta, prima facie, razonable que se acuda al argumento de evitar que la vinculacion laboral o contractual con una empresa de
servicios publicos o de seguridad social pueda usarse con objetivos electorales, argumento dentro del cual cuenta la consideracién del caracter
masivo de los servicios que prestan tales empresas. Ese criterio, sin embargo, no aplica en el mismo sentido para las incompatibilidades, en la
medida en que si lo que se quiere impedir es que el concejal utilice su posiciéon en una de tales empresas con fines electorales, basta con la
inhabilidad que, en cuanto que no distingue entre concejales o no, evita esa interferencia no deseada por legislador. Asi, el concejal que
decidiese vincularse con una de tales empresas no podria ser reelegido, salvo que renunciase con la anterioridad prevista en la norma que
establezca la inhabilidad.

Del contenido de la disposicién acusada asi como de la racionalidad propia de las incompatibilidades es posible concluir que, en este caso
concreto el criterio de diferenciacién en el momento de determinar el contenido y el alcance de las incompatibilidades predicables de los
concejales, es el de aplicar la prohibicién para los empleos y contratistas de empresas que por su naturaleza y objeto impliquen una especial
confluencia de intereses para los concejales, en razén de las funciones que les corresponde cumplir.

El criterio es, en principio racional, puesto que dado que no se puede establecer una incompatibilidad absoluta, en atencién al régimen propio de
los concejales, que implica dedicacién parcial y limitada compensacion econdmica, se opta por establecerla para determinadas empresas, en
funcién de la especial intensidad de los conflictos de intereses a los que pueden dar lugar. Sin embargo dicho criterio no deja de ser
problematico, puesto que no estd exento de ambigliedad. ;En qué casos se considera que la vinculacién a una empresa determinada plantea un
especial conflicto de interés que amerite el trato diferenciado? ;Qué pardmetros objetivos se han establecido, o pueden establecerse por el
intérprete, para la aplicacion del criterio de diferenciacién? ;Deben incluirse dentro de la incompatibilidad los empleos o contratos con todas las
empresas sujetas a las competencias de regulaciéon del Consejo? ;O todas aquellas respecto de las cuales le corresponda asumir, directa o
indirectamente, labores de control y vigilancia? ;O aquellas que se desenvuelvan en areas en las que el municipio puede concurrir con los
particulares?

Sin embargo, no obstante que no exista un parametro expreso, el mismo puede derivarse a partir de una generalizacién o abstraccion del
contenido de la norma. En este caso, sin embargo, ello no parece posible por la generalidad de las categorias empleadas por el legislador.

Esa indeterminacién del criterio de diferenciacién, no obstante que en abstracto el mismo no resulta contrario a la Constitucién, se traduce en un
problema de constitucionalidad al mirar la concreta clasificacién realizada por legislador, como pasa a establecerse.

5.3.4. La concrecién del criterio de diferenciacién se manifiesta en la especifica clasificacién realizada por el legislador y conforme a la cual los
concejales no podran ser empleados ni contratistas de las empresas de servicios publicos domiciliarios y de seguridad social en el respectivo
municipio.

En principio, la clasificaciéon pareceria adecuada al criterio de diferenciaciéon propuesto. En efecto, las empresas de servicios publicos
domiciliarios que, de acuerdo con la ley son las de acueducto, alcantarillado, aseo, energia eléctrica, telefonia publica basica conmutada,
telefonia mévil rural, y distribucién de gas combustible, estdn sometidas a una particular intervencién de los municipios, la cual, de acuerdo con
lo dispuesto en el articulo 52 de la Ley 142 de 1994, se sujetard a los reglamentos que expidan los Concejos Municipales.

A su vez, las empresas que prestan servicios de seguridad social comprenden las que se desenvuelven dentro de los sistemas general de
pensiones y general de seguridad social en salud, general de riesgos profesionales y de salud ocupacional. En relacién con las empresas que
operan en el ambito de la salud, cabe observar que, de acuerdo con la Ley 715 de 2001 corresponde a los municipios dirigir y coordinar el sector
salud y el Sistema General de Seguridad Social en Salud en el &mbito de su jurisdiccion, para lo cual se les asignan especificas competencias
cuya reglamentacion corre por cuenta de los respectivos concejos municipales. Adicionalmente, en el régimen de seguridad social se establecen

Sentencia 179 de 2005 Corte 17 EVA - Gestor Normativo
Constitucional



Departamento Administrativo de la Funcion Publica

unas competencias especificas para los municipios en materia de salud en el régimen subsidiado.

En principio, entonces, la clasificacion realizada por el legislador encaja en el criterio de diferenciacion que se ha establecido, en la media en que
se aplica a los empleados y contratistas de empresas cuyo objeto puede dar lugar a situaciones especiales de conflicto de intereses para los
concejales.

5.3.5. No obstante la conclusidn provisional a la que se arribd en el apartado anterior, un andlisis mas detenido parece conducir a conclusién
distinta, esto es, que la clasificacién realizada por el legislador resulta inadecuada, a la luz del criterio propuesto, por ser tanto sobre-
comprensiva, como infra- compresiva, como se muestra a continuacién:

Establecer la incompatibilidad Gnicamente para los empleos y contratos con empresas de servicios publicos domiciliarios y de seguridad social
no resulta adecuado para alcanzar el fin buscado por la norma, por cuanto, por un lado se dejan de incluir en la incompatibilidad los empleos y
contratos con empresas distintas que presentan, sin embargo, problemas equiparables en relacién con los conflictos de interés, y por otro, se
incluyen entre las empresas a las que no pueden vincularse los concejales, algunas que no tienen relacién alguna con la actividad que deben
realizar los concejos municipales.

5.3.5.1. Si bien es cierto que, como se ha mostrado, tanto las empresas de servicios publicos domiciliarios, como las de seguridad social, al
menos parcialmente, comportan una confluencia de intereses contrapuestos con los propios de la funcién publica en el nivel municipal, que
haria explicable el establecimiento de una incompatibilidad como la prevista por el legislador, otras empresas que operan en el nivel local, y que
no estan incluidas en la incompatibilidad, también presentan esa confluencia de intereses, en un rango de intensidad variable, que, en ocasiones
puede ser, no solo equiparable, sino, incluso, mayor que la presente en empresas en relacién con las cuales si opera la incompatibilidad. Asi, por
ejemplo, el mismo criterio al que responde la norma seria aplicable a los empleados y contratistas de las empresas de construccién que obren
en el respectivo municipio, como quiera que, de acuerdo con la Constitucién, a los Concejos Municipales les corresponde reglamentar los usos
del suelo y, dentro de los limites que fije la ley, vigilar y controlar las actividades relacionadas con la construccién y enajenacién de inmuebles
destinados a vivienda, labores que han sido ampliamente desarrolladas por la ley, que precisa las competencias de los concejos en este campo.
Del mismo modo, también por via de ejemplo, cabria hacer un paralelismo entre las empresas prestadoras del servicio de educacién, que no
estédn incluidas en la incompatibilidad y las de seguridad social en el dmbito de la salud, que si estén incluidas. Las actividades que corresponden
a uno y otro conjunto de empresas tienen una regulacién simétrica en la Ley 715 de 2001, que de manera general establece que, en relacién
con la educacién, corresponde a los distritos y municipios certificados, entre otras funciones, dirigir, planificar y prestar el servicio educativo en
los niveles de preescolar, basica y media, en condiciones de equidad, eficiencia y calidad; ejercer la inspeccién, vigilancia y supervisién de la
educacion en su jurisdiccion, en ejercicio de la delegacién que para tal fin realice el Presidente de la Republica, o vigilar la aplicacién de la
regulacion nacional sobre las tarifas de matriculas, pensiones, derechos académicos y cobros periddicos en las instituciones educativas. En
materia de salud, la ley dispone, entre otras funciones de los municipios las de dirigir y coordinar el sector salud y el Sistema General de
Seguridad Social en Salud en el dmbito de su jurisdiccion, para lo cual cumplirdn un conjunto de funciones, relacionadas principalmente con el
régimen subsidiado, pero también, en ciertos aspectos, con el contributivo.

A la luz de las anteriores consideraciones, podria sefialarse que, si el criterio para establecer una diferencia de trato fue el de impedir que los
concejales establezcan relaciones laborales o contractuales con empresas que son destinatarias, en distintos niveles pero con un particular
grado de intensidad, de la labor de gestién, regulacién y vigilancia del municipio, la norma acusada se mostraria claramente insuficiente, y
resultaria contraria a la igualdad, porque, sin razén que lo justifique, establece la incompatibilidad para quienes trabajen en unas empresas y no
para quienes trabajan en otras respecto de las cuales resultaria aplicable el criterio de diferenciacién empleado por la ley en este caso.

5.3.5.2. En sentido contrario, la clasificacion realizada por el legislador también resulta demasiado amplia, porque incluye por ejemplo, a las
empresas administradoras de fondos de pensiones y cesantias que, no obstante que son empresas que prestan servicios de seguridad social, no
son objeto de especial control o regulacién en el nivel municipal. Sobre el particular resulta ilustrativo tener en cuenta que en la propia Ley 617
de 2000, al establecer las inhabilidades en el &mbito municipal se dispuso que no podrd ser inscrito como candidato ni elegido concejal
municipal o distrital 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" (Resaltados fuera de texto), con lo cual pareceria claro que el legislador estaba al tanto del cardcter excesivamente amplio
de la clasificacion "empresas de seguridad social" y que dentro de éstas, sélo las del régimen subsidiado dan lugar de manera especial a los
conflictos de interés y demas dificultades que se quieren evitar.

El caracter sobre-comprensivo de la clasificaciéon también se aprecia al considerar que la misma se aplica a los empleos o contratos con una
empresa de seguridad social en el respectivo municipio, con lo cual abarca a empleos con empresas que no estan sujetas a una particular
intervencion en ese municipio, pero que pueden tener una sede en el mismo, como, en el ejemplo que plantea el actor, ocurre con una caja de
compensacion familiar que no tiene afiliados en el municipio pero que si tiene en él una sede recreativa.

5.3.5.3. No obstante las dificultades que desde la perspectiva de la igualdad se han sefialado, estima la Corte que las mismas no serian, por si
solas, suficientes para declarar la inexequibilidad de las expresiones acusadas, por cuanto, tal como se ha sefialado por la jurisprudencia
constitucional, en materia de inhabilidades e incompatibilidades en los niveles territoriales existe una amplio margen de configuracién para el
legislador y las categorias empleadas en este caso tienen un alto contenido valorativo que podria caber dentro de ese dmbito de opcién politica .
Sin embargo esas deficiencias si se tornan en problemas de constitucionalidad, cuando a la valoracién se incorpora el analisis sobre la
razonabilidad y la proporcionalidad de la medida adoptada.
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5.3.6. La norma acusada establece una incompatibilidad para los concejales consistente en que no pueden ser empleados ni contratistas de
determinado tipo de empresas. Esa diferencia de trato se justificaria en la pretensién de minimizar la confluencia de intereses derivada del
desempefio simultdneo de una persona en los dos frentes, el plblico y el empresarial. Sin embargo al aplicar la incompatibilidad, de manera
indiscriminada, a todo tipo de empleos y contratos, sin consideracidn a su naturaleza, su cuantia o el nivel decisorio en el que se desenvuelvan,
la norma resulta desproporcionada y comporta una limitacién no razonable de los derechos al trabajo y a la participacién politica. Tal conclusién
se ve reforzada por el hecho de que la norma tampoco distingue en atencién a las categorias de municipios, y por consiguiente no hace
diferencia en razén del tiempo de dedicacion a las actividades de servicio publico y los niveles de compensacién econémica correspondientes.

Dada la especial afectacion que la limitacién contenida en la norma acusada comporta para el derecho al trabajo y, en sentido inverso, para el
derecho de participacién politica, el juicio de razonabilidad que debe adelantar la Corte es mas severo que el que de ordinario cabe aplicar al
examen de las normas que establezcan inhabilidades o incompatibilidades.

A diferencia de lo que ocurre con aquellos empleados de dedicacién exclusiva y que cuentan con una remuneracién adecuada, a los concejales
no se les puede exigir que, para privilegiar su condicién como servidores publicos, prescindan de una actividad econdmica privada. No es
admisible, pues, en el presente caso la opcidn que plantea el Ministerio Publico y conforme a la cual los concejales son libres de continuar en su
actividad como tales, o renunciar, para incorporase a las actividades que les han sido prohibidas a los concejales, puesto que ello implica que, o,
sin una razén suficiente, deben renunciar a su vocacién de servicio publico, o, para continuar en el servicio, deben afrontar un gravamen
desproporcionado, que reduce sus opciones de enrolarse en una actividad econémicamente productiva, en condiciones que no les resultan
aplicables a personas que se encuentran en situaciones equivalentes.

Asi, de acuerdo con la disposicién acusada, quien trabaje en una empresa de seguridad social, cualquiera que sea el objeto de ésta y cualquiera
que sea, también, el nivel del empleo, y resulte elegido concejal debe renunciar a su empleo, y a la fuente de los ingresos necesarios para su
manutencién, lo que de por si, se convierte en un obstaculo para el ejercicio del derecho de participacién politica, y es, ademas, contrario a la
igualdad, porque a personas que trabajen en otro tipo de empresas no se les hace la misma exigencia.

En principio, en funcién del amplio espectro con el que fue establecida la incompatibilidad, y sin perjuicio de que en escenarios mas claramente
delimitados la conclusién pudiese ser distinta, resulta una restriccion desproporcionada impedir que los concejales puedan ejercer cualquier tipo
de empleo o celebrar cualquier contrato con empresas de servicios publicos domiciliarios y de seguridad social, puesto que no todo empleo o
contrato comporta una confluencia de intereses de tal modo significativa que justifique un tratamiento diferenciado. El mensajero de una
empresa administradora de fondos de pensiones se encuentra desde esa perspectiva, en una situacioén equivalente a la de quien se desempefia
como mensajero en cualquier otra empresa. Y no parece razonable que un médico que tenga contrato con una o varias EPSs en el régimen
contributivo deba renunciar a los mismos si resulta elegido concejal. O que, en el mismo caso, para efectos practicos, no obstante que no se
encuentra legalmente inhabilitado, deba renunciar a postularse al concejo, porque de salir elegido deberia renunciar a la fuente de sus ingresos
profesionales. En este caso, la afectacién de los derechos al trabajo y a la participacién politica es particularmente significativa porque la
incompatibilidad objeto de examen, en la practica, excluye a los profesionales de la salud, o de la posibilidad de servir como concejales o de la
posibilidad de ejercer, en el ambito del sistema de seguridad social, la actividad para la cual se formaron profesionalmente y de la cual derivan
su sustento. Y lo mismo cabe decir de quien en ejercicio de una actividad comercial debe renunciar a una serie de contratos menores como
condicién para poder ejercer como concejal.

Cuando una incompatibilidad de esa naturaleza se establece de manera general, es claro que el propio ordenamiento juridico debe contener las
previsiones para que de ello no se derive una afectacion del derecho de participacién politica de las personas y de la posibilidad del servidor
publico de obtener los ingresos necesarios para su sustento.

Cuando no es posible establecer esa incompatibilidad general, figura que tiene su propia racionalidad y sus propios condicionamientos®, existen
alternativas que permiten obtener el objetivo de minimizar la posibilidad de conflictos de interés, con una menor afectacién de los derechos
sefialados, que la que resulta del establecimiento de una incompatibilidad casuistica.

En el caso concreto, la Ley 136 de 1994 contempla del siguiente modo el régimen de conflictos de interés de los concejales:

ARTICULO 70. CONFLICTO DE INTERES. Cuando para los concejales exista interés directo en la decisién porque le afecte de alguna manera, o a
su cényuge o compafiero o compafiera permanente, o a alguno de sus parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de
afinidad o primero civil, 0 a su socio o socios de derecho o de hecho, deberd declararse impedido de participar en los debates o votaciones
respectivas.

Los concejos llevaran un registro de intereses privados en el cual los concejales consignaran la informacién relacionada con su actividad
econdmica privada. Dicho registro sera de publico conocimiento. Cualquier ciudadano que tenga conocimiento de una causal de impedimento de
algun concejal, que no se haya comunicado a la respectiva corporacién, podra recusarlo ante ella.

Asi mismo, de manera general, sobre esta materia en el Cédigo Disciplinario Unico (Ley 734 de 2002) se dispone:

ARTICULO 40. CONFLICTO DE INTERESES. Todo servidor pUblico debera declararse impedido para actuar en un asunto cuando tenga interés
particular y directo en su regulacién, gestion, control o decisidn, o lo tuviere su cényuge, compafiero o compafiera permanente, o algunos de sus
parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil, o su socio o socios de hecho o de derecho.

Cuando el interés general, propio de la funcién publica, entre en conflicto con un interés particular y directo del servidor publico debera
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declararse impedido.

De este modo tanto los propios concejales, como la ciudadania en general, pueden evaluar en qué situaciones se presenta un conflicto de
intereses entre las responsabilidades de un concejal y su desempefio como empleado o contratista de una empresa cualquiera, no solamente de
las de servicios publicos domiciliarios o de seguridad social.

Encuentra asi la Corte, que el especial régimen de los concejales, y el caracter parcial de la incompatibilidad prevista en la norma, comporta que
la misma afecte de manera significativa los derechos al trabajo y a la participacién politica, lo cual a su vez implica que en el juicio de
constitucionalidad se deba ponderar el beneficio obtenido con la medida restrictiva, con el nivel de sacrificio que se impone a los derechos
fundamentales.

En tal ponderacién, y en la medida en que existe un medio distinto y menos gravoso que permite obtener, mutatis mutandi los mismos fines que
la disposicion acusada, encuentra la Corte que la misma es contraria a la Constitucion y las expresiones que la contienen habrén de ser
declaradas inexequibles.

Observa la Corte, finalmente que como quiera que la acusacién contra la expresion "en el respectivo municipio" se fundamentaba en el efecto
que la misma tenia en relacién con la posibilidad de ser empleado o contratista de una determinada empresa, aspecto que sera declarado
inexequible, pierde sustento la acusacidn contra ese aparte de la norma, que por lo demas, resulta un complemento razonable del resto de la
disposicién porque es claro que la incompatibilidad que alli se establece solo tiene sentido en relacién con actividades que se lleven a cabo en el
respectivo municipio. Por esta razén, la mencionada expresién sera declarada exequible."

Fecha ut supra
RODRIGO ESCOBAR GIL
Magistrado
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