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REF: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Inhabilidad para que un administrador empleado de una ESP se vincule en un empleo de carrera
administrativa en la Superintendencia de servicios públicos. RAD. 20242060863722 del 9 de diciembre de 2024.

 

En atención a la consulta de la referencia, mediante la cual consulta en relación con la inhabilidad prevista en la Ley 142 de 1994, respecto de la
eventual inhabilidad para que un administrador empleado de una ESP se vincule en un empleo de carrera administrativa en la Superintendencia
de servicios públicos, le manifiesto lo siguiente:

 

Sea lo primero señalar que los servidores públicos son las personas encargadas de cumplir y realizar las funciones y los fines establecidos por el
Estado para su funcionamiento. Para evitar que los intereses particulares interfieran con las funciones públicas, la Constitución y las Leyes
establecen un sistema de requisitos y limitaciones para quienes se van a vincular y para quienes se encuentran desempeñando cargos del
Estado, que comúnmente son denominadas inhabilidades e incompatibilidades.

 

Frente al particular la Corte Constitucional1 ha manifestado: “Las inhabilidades son de orden Constitucional y legal, ellas implican: incapacidad,
ineptitud o impedimento para el desempeño de un empleo, imposibilitan el ejercicio de las funciones. Las causas que producen inhabilidad son
de diferente orden y especie, generalmente obedecen a razones de tipo natural, jurídico o moral entre otras, la incursión en ellas constituye falta
disciplinaria y dicha conducta debe ser investigada dentro del proceso disciplinario correspondiente”

 

Ahora bien, se considera importante tener en cuenta que la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, en fallo con
radicación 11001-03-28-000-2016-00025-00(IJ) del veintitrés (23) de mayo de dos mil diecisiete (2017), con ponencia de la Magistrada Dra. Lucy
Jeannette Bermúdez Bermúdez, determina que las circunstancias de inelegibilidad son límites al derecho de acceso a cargos públicos y al
derecho a elegir y ser elegido, inspiradas en razones de interés general y bien común. Son, a su vez, expresiones de un género, dentro del cual
existen varias especies, que en querer del Constituyente o del legislador definen, en buena parte, las condiciones de quien ha de acceder a la
función pública. Ello, por medio de la exigencia, bien sea positiva o negativa, de pautas comportamentales y cualificaciones de los sujetos
activos y pasivos del acto de elección.

 

Dicho en términos más estrictos, estas configuran el patrón de conducta y/o el perfil esperado del eventual funcionario antes de ocupar un
cargo, así como las particularidades que deben rodear su designación, a través de previsiones que se resumen, por ejemplo, en “hacer”, “no
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hacer”, “haber hecho” o “no haber hecho”, así como en “ser”, “no ser”, “haber sido” o “no haber sido”. Esa connotación excluyente impone que
cualquier pretensión hermenéutica que sobre ellas recaiga debe necesariamente orientarse por el principio de interpretación restrictiva, que
demanda que ante la dualidad o multiplicidad de intelecciones frente al precepto que las consagra, se prefiera la más benigna; y, al mismo
tiempo, conlleva la proscripción de razonamientos basados en la extensión y la analogía.

 

Sobre el particular, la Sala Plena del Consejo de Estado [1] en Sentencia dictada el 8 de febrero de 2011, consideró respecto del régimen de
inhabilidades e incompatibilidades lo siguiente:

 

«Las inhabilidades e incompatibilidades, en tanto limitan la libertad y los derechos de las personas, son de origen constitucional y legal. La
tipificación de sus causas, vigencia, naturaleza y efectos es rígida y taxativa; su aplicación es restrictiva, de manera que excluye la analogía
legis o iuris, excepto en lo favorable; están definidas en el tiempo, salvo aquellas de carácter constitucional (verbi gratia arts. 179 No.1, 197 y
267 C.P.); y, además, hacen parte de un conjunto de disposiciones que integran un régimen jurídico imperativo y de orden público, razón por la
cual no son disponibles ni pueden ser derogadas por acuerdo o convenio». (Las subrayas son de la Sala).

 

Por su naturaleza las inhabilidades e incompatibilidades son taxativas, expresas y de interpretación restrictiva, sin que puedan buscarse
analogías o aducirse razones para hacerlas extensivas a casos no comprendidos por el legislador, pues la voluntad de éste no puede ser
suplantada, en detrimento de derechos de terceros o de intereses sociales que exigen la sujeción estricta al texto de la ley prohibitiva.

 

La Corte Constitucional mediante sentencia C-546 de 1993, magistrado ponente: Carlos Gaviria Díaz de 1993, respecto a las inhabilidades
señaló:

 

«Las inhabilidades, como las demás calidades, exigencias o requisitos que deben reunir los candidatos para efectos de su incorporación al
servicio del Estado, en empleos de carrera o de libre nombramiento y remoción, deben estar consagradas en forma expresa y clara, y pueden
hacer parte del estatuto general que rige la función pública, o de manera específica, del estatuto de carrera, o de personal de cada entidad,
sector o rama del poder público».

 

Teniendo en cuenta lo preceptuado por el Consejo de Estado y la Corte Constitucional en cuanto a las inhabilidades, como las demás calidades,
exigencias o requisitos que deben reunir los candidatos para efectos de su incorporación al servicio del Estado, deben estar consagradas en
forma expresa y clara en el Estatuto General que rige la función pública y son taxativas y de interpretación restrictiva.

 

Ahora bien, con el fin de dar puntual respuesta a su escrito de consulta se considera pertinente tener presente que, en relación con el tema
objeto de su escrito la Ley 142 de 19942, señala:

 

ARTÍCULO 44. CONFLICTO DE INTERESES; INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Para los efectos del funcionamiento de las empresas de
servicios públicos y de las autoridades competentes en la materia, se establecen las siguientes inhabilidades e incompatibilidades:

 

“(...)”

 

44.2. No podrá prestar servicios a las comisiones de regulación ni a la Superintendencia de Servicios Públicos, ninguna persona que haya sido
administrador o empleado de una empresa de servicios públicos antes de transcurrir un año de terminada su relación con la empresa ni los
cónyuges o compañeros permanentes de tales personas, ni sus parientes dentro del tercer grado de consanguinidad, segundo de afinidad o
primero civil. Esta misma inhabilidad se predica de los empleados de las comisiones o de la Superintendencia, sus cónyuges o parientes en los
mismos grados, respecto de empleos en las empresas.

 

Sin embargo, las personas aludidas pueden ejercitar ante las comisiones de regulación y ante la Superintendencia su derecho a pedir
informaciones, a hacer peticiones, y a formular observaciones o a transmitir informaciones respecto a las decisiones que allí se tomen, o a los
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proyectos de decisiones que se les consulten.”

 

De acuerdo con lo previsto en la norma transcrita, ninguna persona que haya sido administrador o empleado de una empresa de servicios
públicos antes de transcurrir un año de terminada su relación con la empresa ni los cónyuges o compañeros permanentes de tales personas, ni
sus parientes dentro del tercer grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil podrá prestar servicios a las comisiones de
regulación ni a la Superintendencia de Servicios Públicos.

 

El Consejo de Estado en concepto radicación No 1114 de julio 16 de 1998, de la Sala de Consulta y Servicio Civil, respecto a la inhabilidad
establecida por el numeral 2 del artículo 44 de la ley 142 de 1994, señaló:

 

“La ley 142 de 1994 que estableció el régimen de los servicios públicos domiciliarios, señaló varias inhabilidades e incompatibilidades
específicas para el campo de las Empresas de Servicios Públicos, las Comisiones de Regulación y la Superintendencia de Servicios Públicos
Domiciliarios.

 

Las Comisiones de Regulación, creadas por el artículo 69 de la ley 142 de 1994, como unidades administrativas especiales, adscritas a un
Ministerio, son las siguientes:

 

a) La Comisión de Regulación de Agua Potable y Saneamiento Básico, adscrita al Ministerio de Desarrollo Económico. (sic)

 

a) La Comisión de Regulación de Energía y Gas Combustible, adscrita al Ministerio de Minas yEnergía.(sic)

 

a) La Comisión de Regulación de Telecomunicaciones, adscrita al Ministerio de(sic)

 

Por otra parte, la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios, creada por el artículo 76 de la misma ley, también se ha especializado en
su estructura orgánica, para desempeñar sus funciones específicas de control y vigilancia de los asuntos relacionados con los diferentes
servicios públicos domiciliarios.

 

Es así como existen tres Superintendentes Delegados, uno para acueducto, alcantarillado y aseo, otro para energía y gas combustible y otro
para telecomunicaciones (art. 78 ley 142/94).

 

Ahora bien, el numeral 2 del artículo 44 de la mencionada ley, estableció una incompatibilidad que se aplica en dos sentidos:

 

a) El ex administrador o ex empleado de una empresa de servicios públicos domiciliarios no puede prestar sus servicios a una Comisión de
Regulación ni a la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios, antes de que haya transcurrido un año de su retiro de la empresa. (sic)

 

a) El ex empleado de una Comisión de Regulación o de la Superintendencia no puede laborar en una empresa de servicios públicos domiciliarios,
antes de que haya pasado un año de su desvinculación de la entidad estatal. (sic)

 

La incompatibilidad se hace extensiva al cónyuge o compañero permanente de dichos ex empleados, y a sus parientes dentro del tercer grado
de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil.

 

La norma añade que tales personas conservan, lógicamente, su derecho de petición frente a las Comisiones de Regulación y la
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Superintendencia y además, pueden hacer observaciones y dar informaciones respecto de las decisiones que se tomen en esas entidades o de
los proyectos de decisiones que les sean consultados, dado que son personas conocedoras del tema.

 

La consulta tiende a clarificar si la inhabilidad se aplica con referencia a la respectiva Comisión de Regulación o a la respectiva Delegada de la
Superintendencia, según la clase de servicio público domiciliario prestado por la empresa.

 

Sobre este particular es preciso analizar la finalidad de la inhabilidad, la cual, como se aprecia del texto de la misma, es la de evitar un conflicto
de intereses entre la persona que laboró en una empresa de servicios públicos y quiere ingresar a una Comisión de Regulación o a la
Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios, e impedir también la posibilidad de un favorecimiento respecto de alguna regulación o
medida de control, a su antigua empresa, por parte de esa persona al vincularse inmediatamente o en un corto lapso a una Comisión de
Regulación o a la Superintendencia.

 

La norma busca que haya un efectivo desprendimiento de la persona del trabajo que cumplió en la empresa en la cual laboró y de los intereses
particulares que allí defendió, para lo cual fija el plazo de un año desde el retiro, que es razonable, con la finalidad de que al ingresar a una
Comisión de Regulación o a la Superintendencia tenga un criterio de imparcialidad y objetividad en el ejercicio de sus funciones.

 

Lo mismo se predica del ex funcionario de una Comisión de Regulación o de la Superintendencia, que quiera ingresar enseguida a una empresa
de servicios públicos domiciliarios.

 

En este caso, la norma pretende evitar el tráfico de influencias que se podría eventualmente presentar entre esa persona, como antiguo
empleado de la entidad estatal, y la empresa particular a la cual quiere servir.

 

La misma norma establece que debe transcurrir un año cuando menos, para que el ingreso de tal persona a la nueva empresa se pueda
producir, pues se considera que es un término razonable para que el hipotético poder de influencia o injerencia indebida del ex funcionario haya
cesado.

 

Ahora bien, teniendo en cuenta esa finalidad de la inhabilidad, es lógico concluir que ésta se refiere a la respectiva Comisión de Regulación o a
la respectiva Delegada de la Superintendencia, según la clase de servicio público domiciliario prestado por la empresa en la cual haya trabajado
la persona o a la cual vaya a trabajar. No se refiere a una Comisión o a una Delegada distinta, pues allí no tendría razón de ser.

 

En otras palabras, si por ejemplo, la persona fue un empleado de una empresa de servicios públicos de telecomunicaciones, estaría inhabilitada,
dentro del año siguiente a su retiro, para ser servidor público de la Comisión de Regulación de Telecomunicaciones o de la Delegada para
Telecomunicaciones de la Superintendencia de Servicios Públicos, no de otra Comisión o Delegada, ya que en este último caso no se estaría ante
los supuestos de hecho que sustentan la norma.

 

De igual manera, si, a título de ejemplo, la persona fue un funcionario de la Comisión de Regulación de Agua Potable y Saneamiento Básico o de
la Delegada para Acueducto, Alcantarillado y Aseo de la Superintendencia, estaría inhabilitada para trabajar, antes de un año de su
desvinculación, en una empresa de servicios públicos de acueducto, alcantarillado o aseo., que es donde se podría presentar el eventual tráfico
de influencias que la norma quiere evitar.

 

Sobre este aspecto de la finalidad de las inhabilidades como criterio de interpretación de éstas, es particularmente ilustrativa la sentencia C-147
del 22 de abril de 1998 de la Corte Constitucional, que declaró exequible el literal c) del artículo 6 de la ley 330 de 1996, en el sentido de que la
inhabilidad para ser elegido Contralor departamental, aplicable a quien "durante el último año haya ocupado cargo público del orden
departamental", se refiere al mismo departamento y no a otro.

 

Expresó la Corte: "Este criterio sistemático se confirma si tenemos en cuenta la finalidad de esa inhabilidad, que es, como ya se señaló, impedir
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que una persona utilice su cargo para hacerse elegir contralor departamental, o que, la persona electa a esa función resulte controlando sus
actuaciones precedentes como servidor público".

 

Y citando una sentencia anterior (la C-011/94), concluye la Corte Constitucional: "cuando el efecto de la interpretación literal de una norma
conduce al absurdo o a efectos contrarios a la finalidad buscada por la propia disposición, es obvio que la norma, a pesar de su aparente
claridad, no es clara, porque las decisiones de los jueces deben ser razonadas y razonables. El intérprete tiene entonces que buscar el sentido
razonable de la disposición dentro del contexto global del ordenamiento jurídico-constitucional conforme a una interpretación sistemática
finalística".

 

De conformidad con la norma y la jurisprudencia citada se deduce en concepto de esta Dirección Jurídica que la inhabilidad establecida en el
numeral 2 del artículo 44 de la ley 142 de 1994, es la de evitar un conflicto de intereses entre la persona que laboró en una empresa de
servicios públicos domiciliarios y quiere ingresar a la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios, e impedir también la posibilidad de un
favorecimiento respecto de alguna regulación o medida de control, a su antigua empresa, por parte de esa persona al vincularse
inmediatamente o en un corto lapso a la Superintendencia.

 

Es decir que, conforme a la norma y lo manifestado por el Consejo de Estado, se estableció una incompatibilidad que se aplica en dos sentidos:

 

a) El ex administrador o ex empleado de una empresa de servicios públicos domiciliarios no puede prestar sus servicios a una Comisión de
Regulación ni a la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios, antes de que haya transcurrido un año de su retiro de la empresa.

 

b) El ex empleado de una Comisión de Regulación o de la Superintendencia no puede laborar en una empresa de servicios públicos domiciliarios,
antes de que haya pasado un año de su desvinculación de la entidad estatal.

 

La incompatibilidad se hace extensiva al cónyuge o compañero permanente de dichos ex empleados, y a sus parientes dentro del tercer grado
de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil.

 

Para el Consejo de Estado la norma busca que haya un efectivo desprendimiento de la persona del trabajo que cumplió en la empresa en la cual
laboró y de los intereses particulares que allí defendió, para lo cual fija el plazo de un año desde el retiro, que es razonable, con la finalidad de
que al ingresar a una Comisión de Regulación o a la Superintendencia tenga un criterio de imparcialidad y objetividad en el ejercicio de sus
funciones.

 

Lo mismo se predica del ex funcionario de una Comisión de Regulación o de la Superintendencia, que quiera ingresar enseguida a una empresa
de servicios públicos domiciliarios.

 

En este caso, la norma pretende evitar el tráfico de influencias que se podría eventualmente presentar entre esa persona, como antiguo
empleado de la entidad estatal, y la empresa particular a la cual quiere servir.

 

La norma establece que debe transcurrir un año cuando menos, para que el ingreso de tal persona a la nueva empresa se pueda producir, pues
se considera que es un término razonable para que el hipotético poder de influencia o injerencia indebida del ex funcionario haya cesado.

 

1.- Así las cosas, y en atención al primer interrogante de su escrito mediante el cual consulta: “¿Qué se entiende por administrador empleado
establecido en la norma en mención y cuál es el alcance de este concepto?”, le manifiesto:

 

La norma contiene la prohibición para prestar servicios a las comisiones de regulación ni a la Superintendencia de Servicios Públicos, ninguna
persona que haya sido administrador o empleado de una empresa de servicios públicos antes de transcurrir un año de terminada su relación con
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la empresa ni los cónyuges o compañeros permanentes de tales personas, ni sus parientes dentro del tercer grado de consanguinidad, segundo
de afinidad o primero civil. Esta misma inhabilidad se predica de los empleados de las comisiones o de la Superintendencia, sus cónyuges o
parientes en los mismos grados, respecto de empleos en las empresas.

 

Para el Consejo de Estado se trata de una prohibición en dos sentidos, por un lado, el ex administrador o ex empleado de una empresa de
servicios públicos domiciliarios no puede prestar sus servicios a una Comisión de Regulación ni a la Superintendencia de Servicios Públicos
Domiciliarios, antes de que haya transcurrido un año de su retiro de la empresa.

 

Y por el otro, el ex empleado de una Comisión de Regulación o de la Superintendencia no puede laborar en una empresa de servicios públicos
domiciliarios, antes de que haya pasado un año de su desvinculación de la entidad estatal.

 

2.- Al segundo interrogante: “¿Los aspirantes del concurso de méritos adelantado por la Comisión Nacional del Servicio Civil y la Superservicios,
que actualmente trabajan en una empresa de servicios públicos domiciliarios, se encuentran inhabilitados conforme lo preceptúa el artículo 44
de la ley 142 de 1994?”, le manifiesto que tal y como lo determina la ley, existe expresa prohibición para que preste servicios a las comisiones
de regulación ni a la Superintendencia de Servicios Públicos quien haya sido administrador o empleado de una empresa de servicios públicos
antes de transcurrir un año de terminada su relación con la empresa ni los cónyuges o compañeros permanentes de tales personas, ni sus
parientes dentro del tercer grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil. Esta misma inhabilidad se predica de los empleados
de las comisiones o de la Superintendencia, sus cónyuges o parientes en los mismos grados, respecto de empleos en las empresas, sin que se
evidencie ninguna excepción a la prohibición.

 

3.- Al tercer interrogante: “Atendiendo el concepto de administrador empleado del numeral 44.2 del artículo 44 de la ley 142 de 1994, ¿se debe
aplicar de manera diferencial según el nivel jerárquico del empleo que el aspirante desempeña o ha desempeñado en el último año en una
empresa de servicios públicos?”, le manifiesto que su interrogante no es claro, no obstante, se reitera que, en atención a su naturaleza, las
inhabilidades e incompatibilidades son taxativas, expresas y de interpretación restrictiva, por lo que no es procedente la aplicación de analogías
o aducirse razones para hacerlas extensivas a casos no comprendidos por el legislador, sino que deberá darse una sujeción estricta al texto de la
ley prohibitiva.

 

Para más información respecto de las normas de administración de los empleados del sector público y aplicables a su consulta, me permito
indicar que en el link http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo podrá encontrar conceptos relacionados con el tema, que han
sido emitidos por esta Dirección Jurídica.

 

El anterior concepto se emite en los términos establecidos en el artículo 28 del Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.
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Véase Alba Nelly Obando y Darío Correa Derecho Administrativo Disciplinario Pág. 59
 

[1]. Sentencia proferida dentro del Expediente N°: 11001-03-15-000-2010-00990-00(PI) Demandante: Cesar Julio Gordillo Núñez.

 

“Por la cual se establece el régimen de los servicios públicos domiciliarios y se dictan otras disposiciones”
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