Departamento Administrativo de la Funcion Publica

L

)’Lf
'.\':_/'.

Funcion Publica

Concepto 437311 de 2021 Departamento Administrativo de Ia
Funcién Publica
*20216000437311*
Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado N°: 20216000437311

Fecha: 07/12/2021 05:09:47 p.m.
Bogotd D.C.
REF: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. ;Existe impedimento para que un contralor provincial aspire a ser elegido contralor
departamental? ;Las inhabilidades del articulo 95 de la Ley 136 de 1994 aplican a los contralores departamentales segun el pronunciamiento
del Consejo de Estado? ;Una persona que tiene abiertos procesos de investigacién disciplinaria y fiscal puede ser elegido contralor? Radicado
20219000687042 del 30 de octubre de 2021.

Reciba un cordial saludo.

En atencién a la comunicacién de la referencia, mediante la cual consulta sobre los eventuales impedimentos para los aspirantes al cargo de
Contralor Departamental, me permito manifestarle lo siguiente:

Frente a las inhabilidades para ser contralor departamental tenemos que la Constitucién Politica en su articulo 272, modificado por el articulo 4°
del Acto Legislativo No. 4 del 18 de septiembre de 2019, sefiala:

“ARTICULO 272. La vigilancia de la gestidn fiscal de los departamentos, distritos y municipios donde haya contralorias, corresponde a éstas en
forma concurrente con la Contraloria General de la Republica.

(...)
Ningun contralor podra ser reelegido para el periodo inmediato.

Para ser elegido contralor departamental, distrital o municipal se requiere ser colombiano por nacimiento, ciudadano en ejercicio, tener mas de
veinticinco afios, acreditar titulo universitario y las demés calidades que establezca la ley.

No podré ser elegido quien sea o haya sido en el ultimo afio miembro de la Asamblea o Concejo que deba hacer la eleccidn, ni quien haya
ocupado cargo publico en la rama ejecutiva del orden departamental, distrital 0 municipal.

Quien haya ocupado en propiedad el cargo de contralor departamental, distrital o municipal, no podrd desempefiar empleo oficial alguno en el
respectivo departamento, distrito o municipio, ni ser inscrito como candidato a cargos de eleccién popular sino un afio después de haber cesado
en sus funciones.

PARAGRAFO TRANSITORIO 19. La siguiente eleccién de todos los contralores territoriales se hard para un periodo de dos afios.

PARAGRAFO TRANSITORIO 2°. En un término no superior a un afio la ley reglamentard el fortalecimiento financiero de las contralorias
departamentales, municipales y distritales con recursos provenientes principalmente de los ingresos corrientes de libre destinacién mds cuota
de fiscalizacién que aportaran los sujetos de control del respectivo departamento, distrito o municipio. Esta ley sera presentada por el Gobierno
y la Contraloria General de la Republica.” (Subrayado fuera de texto).

Conforme al mandato constitucional, no podra ser elegido contralor departamental, distrital y municipal quien haya sido en el Gltimo afio
miembro de la Asamblea o Concejo que deba hacer la eleccién, ni quien haya ocupado cargo puUblico en la rama ejecutiva del orden
departamental, distrital o municipal.
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Ahora bien, las entidades que integran la rama ejecutiva del nivel departamental, municipal y distrital, son:
* El sector central estd conformado por la gobernacién o la alcaldia, las secretarias y los departamentos administrativos.

* El sector descentralizado estd conformado por aquellas entidades cuya gestién administrativa, aunque subordinada al gobierno central, se
realiza con relativa independencia y que cuentan con autonomia administrativa y patrimonio propio o capital independiente como es el caso de
los establecimientos publicos, las empresas industriales y comerciales del Estado, las sociedades de economia mixta, las unidades
administrativas especiales con personeria juridica, las empresas sociales del Estado y las empresas oficiales de servicios publicos domiciliarios,
entre otras.

Segun la informacién suministrada en la consulta, quien aspira al cargo de Contralor Departamental y fungié como Contralor Provincial, toda vez
que dicho cargo pertenece a la planta de personal de la Contraloria General de la Republica y no hace parte de la rama ejecutiva del orden
departamental, esta Direccién Juridica considera que no existe inhabilidad para que participe en la convocatoria para elegir Contralor
Departamental.

Al margen de lo anterior, se recuerda que el numeral 2 del articulo 95 de la Ley 136 de 1994 resulta aplicable a quienes aspiren al cargo de
contralor municipal.

Sobre este particular, la Seccién Quinta del Consejo de Estado, en sentencia proferida el 30 de septiembre de 2021 dentro del expediente con
radicados Nos. 66001-23-33-000-2020-00499-03 y 66001-23-33-000-2020-00494-01, con ponencia de la magistrada Rocio Araujo Ofate,
precisé:

“127. En lo que respecta a la causal que se analiza, una de las modificaciones se produjo en el articulo 272, en relacién con la inhabilidad para
el ejercicio de cargos publicos con la finalidad de contar con una redaccién mas clara asi:

La vigilancia de la gestién fiscal de los departamentos, distritos y municipios donde haya contralorias, corresponde a estas en forma
concurrente con la Contraloria General de la Republica. /.../

No podra ser elegido quien sea o haya sido en el ultimo afio miembro de la Asamblea o Concejo que deba hacer la eleccidn, ni quien haya
ocupado cargo publico en la rama ejecutiva del orden departamental, distrital o municipal.

128. Esta modificacién supone entonces, que la inhabilidad constitucional respecto del ejercicio de cargos publicos para contralores se amplié
en cuanto al nivel jerdrquico, pues éste deja de importar y se extiende a todos los cargos en tanto no detallé la escala funcional de la cual se
predica. Sin embargo, tal y como quedd la redaccidn de la disposicién constitucional, esta limitacién para el acceso al puesto de contralor
territorial pareciera que solo es aplicable a los cargos publicos de la rama ejecutiva del respectivo nivel.

129. Es decir, en este punto se considerd que debia dilucidarse si con la modificacién de la norma constitucional se habia vuelto al estado
anterior a la reforma del ano 2015 y, en consecuencia, la disposicién constitucional subsumia la inhabilidad por el ejercicio de cargos publicos
en general, y para ello, la Sala Electoral entré a analizar la decisién que profirié la Corte Constitucional en la sentencia SU 566 de 2019 sobre la
aplicacién de la inhabilidad del articulo 95.2 de la Ley 136 de 1994 a los contralores y de ella extrajo los siguientes argumentos:

“Se trata, por otra parte, de una regla especial, razon por la que las inhabilidades por ocupacion de cargos publicos para ser alcalde previstas
en el articulo 95 de la Ley 136 de de 1994, aplicables a los contralores municipales por remision del literal ¢) del articulo 163 de la Ley 136 de
1994, deben entenderse extendidas, como la misma disposicion lo sefiala, “en lo que sea aplicable”. En consecuencia, atendiendo a la

interpretacion estricta de las causales de inelegibilidad y en virtud del principio hermenéutico segun el cual la norma especial (la inhabilidad
especifica para contralor) prima sobre la norma general (la remisién global a los contralores de todas las inhabilidades previstas para el
alcalde), que sélo se extienden aquellas inelegibilidades previstas en el articulo 95 de la Ley 136 de 1994 cuando tal extensién resulte
claramente necesaria para asegurar una adecuada proteccién a la imparcialidad, transparencia y moralidad de la funcién publica. Por
consiguiente, en aquellos eventos en que esa extensién carezca de evidente razonabilidad, o exista duda sobre su pertinencia, debe entenderse
que la inhabilidad del alcalde no es aplicable al cargo de contralor. Por tal razén la inhabilidad consistente en el ejercicio de cargos o empleos
publicos en la respectiva entidad territorial, previstas en el articulo 95 para los alcaldes, no son aplicables a los Contralores porque en tales
casos se aplica de preferencia la causal especial prevista en la Constitucién para ellos”.

130. Al analizar esta sentencia de unificacién, la Sala encontré que la decision se referia a un caso particular en sede de tutela, que no podia ser
descontextualizada; pues, en ella, el Alto Tribunal sefialé que el cargo de Defensor Regional del Pueblo que desemperié el demandado en
nulidad electoral, dentro del afio anterior a su eleccién, no era del orden departamental y, por lo mismo, no se configuraba uno de los
presupuestos de la inhabilidad por ocupacién de cargos publicos prevista en el inciso octavo del articulo 272 de la Constitucién.

131. Adicionalmente, precisé la Corte que, ademas de las inhabilidades sefialadas por el Constituyente, el legislador, en ejercicio del amplio
margen de configuracion de que goza en materia de inhabilidades de los servidores publicos del nivel territorial, podia establecer otras, siempre
que lo hiciera de manera razonable y proporcional, de acuerdo con los principios, valores y derechos consagrados en la Constitucién y resalté
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que, por ello, se extienden las especificas del articulo 95 de la Ley 136 de 1994 “cuando tal extension resulte claramente necesaria para
aseqgurar una adecuada proteccion a la imparcialidad, transparencia y moralidad de la funcién publica”.

132. Por manera que la Corte Constitucional, al igual que el Consejo de Estado no descarté de plano la aplicabilidad de dichas inhabilidades, y
en consecuencia, sera el estudio en cada caso particular, el que permita determinar que no se haga uso abusivo de las funciones publicas en
beneficio de intereses particulares propios o de terceros, rompiendo la igualdad en detrimento del interés publico.

133. Ademas, el Alto Tribunal Constitucional, validé la constitucionalidad de la remisién prevista en el articulo 163 de la Ley 136 de 1994 para
los contralores territoriales en la sentencia C-126 de 2018, en los siguientes términos:

6.4.3. Adicional a lo anterior, debe decirse que no resulta razonable establecer un régimen de inhabilidades tan distinto para, por una parte,
cualquiera de los funcionarios de que trata el literal a) del articulo 163 de la Ley 136 de 1994 y, por otra parte, para los funcionarios que prevé
el inciso 82 del articulo 272 superior[63] y/o la primera parte del numeral 22 del articulo 95 de la norma legal ibidem[64] a que refiere el literal
c) del articulo 163 de la Ley 136 de 1994.

134. De esta forma, la Sala concibe la existencia de normas de rango legal que consagren otras inhabilidades para ser elegido contralor,
diferentes a la existente en el articulo 272 Superior, siempre que se respeten los postulados constitucionales, dentro los cuales se encuentran
los derechos fundamentales, por lo que en el caso de la causal que encuentra prevista en la Ley 136 de 1994, que sefiala la remisién alli
prevista a las causales de inhabilidad de los alcaldes “en lo que sea aplicable” por remisién del articulo 163 c) idem, se considera conforme a
tales postulados, como lo dispuso la Corte Constitucional al determinar:

“En el caso de los contralores departamentales, distritales y municipales, el inciso 8° del articulo 272 de la Carta sdlo establece dos
inhabilidades para el funcionario aludido, las cuales son: a) no podré ser elegido quien sea o haya sido en el tltimo afio miembro de asamblea o
concejo que deba hacer la eleccidn; y b) ni quien haya ocupado cargo publico del orden departamental, distrital o municipal, salvo la docencia.

La Corte acoge la interpretacion que formula la intervencién del Ministerio del Interior y que se expresa en el concepto del Procurador, en
cuanto encuentra que el Constituyente con la consagracién expresa de dos inhabilidades precisas para los contralores municipales sélo trata de
asegurar un minimo régimen de inhabilidades para tales funcionarios, sin excluir la posible ampliacién de tal régimen a través del desarrollo
legal. /.../

En ese orden de ideas, es admisible constitucionalmente que el legislador prevea para el contralor municipal inhabilidades adicionales a las
establecidas por el articulo 272 de la Carta, por tanto, los cargos formulados por el actor contra el articulo 163 de la Ley 136 de 1994
(subrogado por el articulo 9° de la Ley 177 de 1994), no son de recibo en este proceso.”

135, Ello ademas, con la evidencia de que no se afectan derechos fundamentales por aplicar la inhabilidad del numeral 2° del articulo 95 de la
Ley 136 de 1994, toda vez que se justifica en la afectacion grave de los principios de imparcialidad, transparencia y moralidad de la funcién
publica, ya que supone que quienes siendo empleados publicos de los érganos de control territorial ejerzan autoridad politica, civil o

administrativa en el respectivo nivel y puedan simultdneamente ejercer su candidatura con la capacidad de influencia que le otorga la
investidura y la respectiva autoridad en relacién con la corporacion encargada de hacer la correspondiente eleccién, rompiendo las condiciones
de igualdad en la competencia por el acceso al cargo.

136. Pues no se encuentran en un plano de igualdad los candidatos que ejercen autoridad, frente al érgano elector con respecto de quienes no,
por lo que la inhabilidad coexiste cuando se trata de asegurar que la decision de la eleccién del contralor deba ser imparcial, transparente y
moral; pues lo contrario implica un escenario de intercambio de favores y la puesta en marcha de intereses ilegitimos, sin que se pueda
generar un menoscabo a los derechos fundamentales del elegido, pues las normas no protegen de manera absoluta el acceso a la funcidn
publica.

137. Asi, se establecié que quien ejerce el cargo de contralor municipal en la condicidn de titular o de encargado, tiene la efectiva capacidad de
utilizar los poderes inherentes a sus funciones para incidir en beneficio propio sobre el concejo municipal como érgano encargado de la eleccidn
del nuevo contralor, por ello adicionalmente, se prohibié constitucionalmente su reeleccion.

138. La Sala reitera la posicién de la Corte Constitucional en el sentido que no existe un vacio legal en la remision que realiza el articulo 163 de
la Ley 136 de 1994 al 95 ibidem, al hacerse bajo el supuesto de “en lo que es aplicable”, no obstante, el madximo Tribunal constitucional no
especificé qué asuntos lo son y cudles no en la sentencia C-126 de 2018 de la Corte Constitucional, al estudiar la constitucionalidad del
mencionado articulo 163 ejisdem, en donde encontré ajustada a la Carta la aplicacién del numeral 2° del articulo 95 de la Ley 136 de 1994,
modificado por el articulo 37 de la Ley 617 de 2000, como limitacién del derecho a ser elegido de los candidatos a contralores municipales, lo
que refuerza la posicién que viene sosteniendo esta Sala sobre el asunto.

139. Por manera que resulta de gran importancia resefiar que la expresion “compatible” a lo que hace referencia la norma de reenvio debe
hacerse bajo la Iégica de la interpretacion restrictiva aducida por la Sala Plena de esta Corporacidn , esto es, a que el texto dispositivo se
encuentre en consonancia con la finalidad o propdsito de la norma inhabilitante, es decir, que responda a su poder normativo, eficacia
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inmediata y salvaguarde su utilidad, como se ve reflejado en la efectividad que se tiene en la proteccién de los derechos del elegido, pero
también del elector y, sobre todo, de los ciudadanos en general.

140. Para el caso de los contralores, la Corte Constitucional establecié que, “en cuanto trata de los contralores municipales en encargo, con
arreglo a la reforma que sufrid el inciso 82 del articulo 272 de la Carta por virtud del Acto Legislativo 02 de 2015, tales funcionarios se
encontrarian inhabilitados para ser elegidos como contralores cuando, dentro de los doce meses anteriores a la eleccién, hubieren fungido como
contralores municipales o como meros empleados publicos del respectivo municipio. Lo anterior, con arreglo a lo previsto en los numerales 2 y
5 del articulo 37 de la Ley 617 de 2000, que reformaron el articulo 95 de la Ley 136 de 1994 a que remite el literal c) del articulo 163 de dicha
ley como causales de inhabilidad para ser elegido contralor municipal; inhabilidades estas que encuentran mayor apoyo en la contingente
situacion de conflicto de intereses ya advertida en esta providencia...”. (Negrilla y subrayado por fuera del texto original).

Del andlisis de la sentencia citada en precedencia se colige que, es admisible constitucionalmente que el legislador prevea para el contralor
municipal inhabilidades adicionales a las establecidas por el articulo 272 de la Carta, siendo uno de ellos el establecido en el numeral 2 del
articulo 95 de la ley 136 de 1994,

Lo anterior encuentra fundamento en que tal circunstancia no se afecta los derechos fundamentales de quienes aspiran a ese cargo, al
considerar que tal prohibicién se justifica en la afectacién grave de los principios de imparcialidad, transparencia y moralidad de la funcién

publica que supone que, quienes siendo empleados publicos de los érganos de control territorial, ejerzan autoridad politica, civil o
administrativa en el respectivo nivel y puedan simultdneamente ejercer su candidatura con la capacidad de influencia que le otorga la

investidura y la respectiva autoridad en relacién con la corporacién encargada de hacer la correspondiente eleccidn, rompiendo las condiciones
de igualdad en la competencia por el acceso al cargo.

Por consiguiente, esa Corporacidn encuentra que resulta aplicable la inhabilidad referida con el fin de evitar que quienes ejercer autoridad en un
determinado ente territorial utilicen los poderes inherentes a sus funciones para incidir en beneficio propio sobre el concejo municipal como
6rgano encargado de la eleccién del nuevo contralor.

Asi las cosas, la Sentencia del Consejo de Estado se refiere a las inhabilidades para el acceso al empleo de contralor distrital o municipal, por lo
que no resultan aplicables para el acceso al empleo de contralor departamental.

De acuerdo con lo anterior, me permito transcribir sus interrogantes, para darles respuesta en el mismo orden de presentacién asf:
1. ;Existe impedimento para que un contralor provincial aspire a ser elegido contralor departamental?

Segun la informacién suministrada en la consulta, quien aspira al cargo de Contralor Departamental y fungié como Contralor Provincial, toda vez
que dicho cargo pertenece a la planta de personal de la Contraloria General de la Republica y no hace parte de la rama ejecutiva del orden
departamental, esta Direccién Juridica considera que no existe inhabilidad para que participe en la convocatoria para elegir Contralor
Departamental.

2. ;Las inhabilidades del articulo 95 de la Ley 136 de 1994 aplican a los contralores departamentales segln el pronunciamiento del Consejo de
Estado?

La Sentencia del Consejo de Estado se refiere a las inhabilidades para el acceso al empleo de contralor distrital o municipal, por lo que no
resultan aplicables para el acceso al empleo de contralor departamental.

3. ¢Una persona que tiene abiertos procesos de investigacién disciplinaria y fiscal puede ser elegido contralor?

Teniendo en cuenta que el régimen de inhabilidades e incompatibilidades es taxativo y de aplicacion restrictiva no se encuentra como
impedimento para aspirar al empleo de contralor departamental el tener “abiertos procesos de investigacién disciplinaria y fiscal”; no obstante,
habra que revisar en cada caso particular que actuaciones se encuentran en investigacién y su eventual incidencia con el nuevo empleo a
ejercer para apartarse del conocimiento de las mismas o declarar su impedimento.

Para mayor informacién respecto de las normas de administracién de los empleados del sector publico, las inhabilidades e incompatibilidades
aplicables a los mismos; asi como la normatividad que ha emitido el Gobierno Nacional a propdsito de la emergencia ocasionada por el covid -
19, me permito indicar que en el link http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo y
https://coronaviruscolombia.gov.co/Covid19/index.html podrd encontrar conceptos y normativa relacionados con el tema.

El anterior concepto se imparte en los términos del articulo 28 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.
Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES
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