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Referencia: LEY 996 DE 2005, ESTATUTARIA DE GARANTIAS ELECTORALES. LA PARTICIPACION EN POLITICA DE LOS SERVIDORES PUBLICOS. LA
REELECCION PRESIDENCIAL INMEDIATA Y LAS GARANTIAS ELECTORALES. DERECHO DE PARTICIPACION EN POLITICA DEL PRESIDENTE DE LA
REPUBLICA EN EJERCICIO QUE ASPIRE A LA REELECCION INMEDIATA. PROHIBICIONES Y RESTRICCIONES APLICABLES A LA PRIMERA DAMA DE LA
NACION, AL VICEPRESIDENTE DE LA REPUBLICA CUANDO NO ASPIRA A PARTICIPAR EN LA ELECCION PRESIDENCIAL Y A LOS MINISTROS DEL
DESPACHO.

El Ministro de Justicia y del Derecho formula a la Sala una consulta relacionada con la participacién de algunos servidores publicos en actividades
de los partidos y movimientos y en las controversias politicas en el contexto de la reforma constitucional que permite la reeleccién presidencial,
y con algunas restricciones y prohibiciones que contempla la ley 996 de 2005, Estatutaria de Garantias Electorales.

1. ANTECEDENTES:
El Ministro de Justicia y del Derecho relaciond en su consulta los siguientes antecedentes:

1. Desde el plebiscito de 1 de diciembre de 1957 se establecié la prohibicién para los empleados y funcionarios publicos de la carrera
administrativa de tomar parte en las actividades de los partidos y en las controversias politicas. La filosofia de la prohibicién era garantizar la
imparcialidad absoluta en cuanto a lo que la misma disposicidn llamé “actividades de los partidos y controversias politicas”, dado que no toda
actividad politica, de direccion de politicas publicas y su ejecucidn general, cabe en el concepto de participacién en actividades y controversias
partidistas.
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2. La Asamblea Constituyente de 1991 limit6 el alcance de la prohibicién en el articulo 127 de la Constitucién Politica, modificado por el articulo
1 del acto legislativo 02 de 2004 en los siguientes términos: “A los empleados del Estado que se desemperien en la Rama Judicial, en los érganos
electorales, de control y de seguridad les estd prohibido tomar parte en las actividades de los partidos y movimientos y en las controversias
politicas, sin perjuicio de ejercer libremente el derecho al sufragio. A los miembros de la Fuerza Publica en servicio activo se les aplican las
limitaciones contempladas en el articulo 219 de la Constitucion.// Los empleados no contemplados en esta prohibicién solo podrédn participar en
dichas actividades y controversias en las condiciones que sefale la Ley Estatutaria...”

3. De la norma transcrita infiere el ministro que se pasé de una prohibicién general a una especifica cuyos destinatarios son un tipo determinado
de funcionarios, en razén a la naturaleza de sus atribuciones, y que a los demas empleados del Estado se les permite participar en actividades y
controversias politicas pero solo en los términos que establezca una ley estatutaria que aun no se ha expedido.

4. Colige el ministro igualmente que se ha flexibilizado la posibilidad de participacién en politica de los funcionarios del Estado, dentro de la idea
de que la razoén de ser de la prohibicién es impedir que se usen los recursos del Estado para inducir de manera indebida la voluntad ciudadana
en un proceso electoral.

5. Agrega el ministro que con la expedicién del acto legislativo que autorizé la posibilidad de reeleccién presidencial inmediata, surgié una
paradoja en la que rige para el Presidente en ejercicio la prohibicién de intervenir en politica al mismo tiempo que se le permite actuar como
candidato.

6. Estima que la expedicién de la ley de garantias electorales 996 de 2005 demarcé una serie de actividades que en situaciones de reeleccion
presidencial no puede adelantar la administraciéon, pero que las limitaciones al presidente que a su vez actla como candidato no suponen de
ninguna manera frenar el giro normal y ordinario de los asuntos administrativos que originen en la practica una paralisis de la administraciéon en
perjuicio de los ciudadanos.

7. Finalmente considera que, ante la ausencia de una ley estatutaria sobre la participacién en las actividades de los partidos y movimientos y en
las controversias politicas, se hace necesario definir los criterios que permitan identificar las actividades que se puedan catalogar como
participacién en politica.

A partir de las anteriores consideraciones el ministro PREGUNTA:

“1. ¢En términos generales que se entiende por “participacion en politica”? ;Qué criterios podrian fijarse para esa definicién a la luz de la
Constitucién y la ley?”

“2. ;Defender las politicas del gobierno puede asociarse a indebida participacién en politica?”

“3. ;Si se admite la figura del Presidente candidato, tiene este ultimo la obligacién de guardar silencio?”

“4. ;Si puede realizar su campafia como los demds candidatos cudles son las limitaciones?”

“5. ¢No tiene el presidente candidato los mismos derechos que los demés aspirantes?”

“6. ;Por el solo hecho de que el Presidente decida ser candidato, se les puede dar a los Ministros del despacho la condicién de voceros
electorales del candidato? ;Como pareceria ser la interpretacion del Ministerio Publico?”
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“7. ;Qué limitaciones puede tener la esposa del Jefe de Estado dado que no tiene el cardcter de funcionaria publica?”

“8. ;Qué prohibiciones especificas rigen en este caso para los miembros del gabinete ejecutivo?”

“9. ¢;Con qué limitaciones pueden los Ministros del despacho inaugurar obras cuando se adelantan elecciones a la Presidencia o al Congreso?”

“10. ¢Existe alguna prohibicidn para el Vicepresidente en ejercicio cuando no se ha presentado como candidato y no desempefia ningtin cargo
publico?”.

Dando alcance a la consulta inicial el ministro presenté a la Sala un escrito en el que solicita profundizar algunos aspectos relacionados con las
restricciones del articulo 30 de la ley 996 de 2005 y con asuntos relativos al alcance del articulo 6 de la misma ley.

Sefiala el ministro que sobre la permisiéon contenida en el articulo 6 de la Ley de Garantias, que indica que “cuando el Presidente o el
Vicepresidente, respectivamente, se sometan a consultas populares, asambleas, congresos o convenciones de partidos o movimientos politicos,
podran realizar proselitismo politico para dicha eleccién durante el (1) mes anterior a la realizacién del evento, si asi lo decide”, surge la duda
relativa a la posible coexistencia coetédnea o sucesiva de los periodos de precampafia dentro de cada uno de los partidos de la respectiva
coalicién, y si esos periodos corren sucesiva o coetaneamente.

Manifiesta que resulta incierto si el mes de esta precampafia para elegir candidato puede correr antes de la iniciacién de la campafa
presidencial o si tiene que darse dentro de los cuatro meses de dicha campafia, descontando el tiempo a la misma.

Por Gltimo, enfatiza que en relacién con la posibilidad del Presidente o del Vicepresidente de la Republica de asistir en cualquier tiempo,
actuando como precandidatos o como simples militantes, a los eventos internos de sus partidos o movimientos politicos, incluso si dentro de
ellos se adoptan reglas para la seleccién del candidato o se selecciona candidato, debe aclararse si este derecho reconocido por el articulo 127
constitucional, se encuentra restringido en el ordenamiento juridico.

Con base en los razonamientos expuestos se PREGUNTA:

1. ;La prohibicién del numeral 2 del articulo 30 de la ley 996 de 2005 impide al sefior Presidente de la Republica que ha manifestado su interés
en ser candidato entregar distinciones, medallas, galardones, que, sin implicar reconocimientos dinerarios, si conllevan la entrega de placas,
preseas, o bienes similares con cargo al erario publico? ;Esa misma prohibicién impide a otros funcionarios publicos, incluidos los ministros del
despacho, entregar personalmente recursos o bienes estatales, o cualquier otra suma de dinero proveniente del erario publico o de donaciones,
dentro de programas sociales o de otra indole usualmente adelantados por el Gobierno Nacional?

2. ¢La prohibicién del numeral 5 del articulo 30 de la ley 996 de 2005 impide al sefior Presidente de la Republica invitar a la Casa Privada
ubicada en el Palacio de Narifio y asignada a su uso personal y familiar, personas con las cuales él quiere conversar o tener relaciones de tipo
social, aunque ellas sean candidatos, directivos o militantes de partidos, o personas en general vinculadas a campafias electorales?

3. ;La prohibicién del numeral 5 del articulo 30 de la ley 996 de 2005 impide al sefior Presidente de la Republica utilizar el avién presidencial
para dirigirse a lugares donde van a desarrollarse eventos de campafia politica? ;Cémo ha de entenderse la prohibicién de usar el avién “cuando
éste conlleve el despliegue de camparia” segun lo afirmado por la Corte Constitucional?

4. ;Qué procedimiento habria que agotar para determinar la fecha de iniciacién de la precampafa en la cual podria participar el candidato-
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5. ;La precamparia para elegir candidato puede correr antes de la iniciacién de la camparia presidencial propiamente dicha, o tiene que darse
dentro de los cuatro meses de dicha campania, descontando el tiempo de la misma?

6. ;En caso de que el Presidente de la Replblica se presente a las elecciones presidenciales como candidato de una coalicién, puede darse la
coexistencia coetanea o sucesiva de los periodos de precamparia dentro de cada uno de los partidos de la respectiva coalicién? ;Pueden correr
esos periodos sucesivamente o deben ser coetaneos?

7. ¢éEn relacion con el ejercicio reconocido por el articulo 127 constitucional, relativo a la posibilidad del Presidente o Vicepresidente de la
Republica de asistir en cualquier tiempo, actuando como precandidatos o simples militantes, a los eventos internos de sus partidos o
movimientos politicos, incluso si dentro de ellos se adoptan reglas para la seleccién del candidato o se selecciona candidato, se encuentra
restringido en el ordenamiento juridico?

2. CONSIDERACIONES:

A. PROBLEMAS JURIDICOS

La Sala encuentra que los problemas juridicos planteados buscan establecer:

1. ;Cudl es el alcance del derecho de participacién politica para el Presidente de la Republica que en ejercicio aspire a la reeleccién inmediata y
cudles son las prohibiciones y restricciones para el ejercicio de ese derecho teniendo en cuenta el contexto de la reforma constitucional que
permite la reeleccién y la ley 996 de 2005, Estatutaria de Garantias Electorales?

2. ;Es permitida la participacion del Presidente y el Vicepresidente en los mecanismos de seleccién de candidatos de los partidos o movimientos
politicos, cuando aspiran a ser reelectos?

3. ;Cudles serian las prohibiciones y restricciones que para las elecciones a la Presidencia de la Republica se apliquen a la Primera Dama de la
Nacion?

4. ;Cudles serian las prohibiciones y restricciones que para las elecciones a la Presidencia de la Republica se aplican a los Ministros del
Despacho?

5. ;Cudles serian las prohibiciones y restricciones que para la reeleccién inmediata del Presidente de la Republica se aplican al Vicepresidente de
la Republica que no aspire a participar en la eleccién presidencial?

Para resolver los problemas juridicos que se le plantean a la Sala, se estudiaradn los siguientes aspectos: (i) la participaciéon en politica de los
servidores publicos (ii) la reeleccién presidencial inmediata y las garantias electorales; (iii) el derecho de participacién en politica del Presidente
de la RepUblica en ejercicio que aspire a la reeleccién inmediata; y (iv) las prohibiciones y restricciones aplicables a la Primera Dama de la
Nacidn, al Vicepresidente de la Republica cuando no aspira a participar en la eleccién presidencial, y a los ministros del despacho.

1. Participacion en politica de los servidores publicos

. .z /,

a participacidn politica constituye un espacio en el que e dividuo ejerce sus derechos como ciudadano, expresa su voluntad vy se sujeta
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democraticamente a los cauces que la voluntad colectiva ha impuesto, de suerte que se presenta en este campo, como en tantos otros, una
expresion de libertad y de ejercicio de derechos fundamentales dentro de los limites que impone el derecho.

Desde la perspectiva de la ciencia political la participacién politica, como presupuesto de legitimacién de la democracia, constituye un derecho
y un elemento esencial en un sistema representativo y participativo. Asi se ha entendido, como un conjunto de actividades voluntarias que
afectan el sistema politico y que permiten, mediante el ejercicio del sufragio, la eleccién del gobierno y, de manera directa o indirecta, la
formacién de politicas y normas, como también la realizacién de las acciones para llevarlas a cabo2.

Mas alléd de la nocidn que se vincula especialmente al acto electoral, la participacion politica comprende mucho mds y se aprecia en la
actualidad como: (i) toda actividad emprendida por los ciudadanos, tendiente a intervenir en la designacién de sus gobernantes o a influir en la
formacién de la politica estatal y, por esa via, tomar parte en la definiciéon y elaboracién de politicas publicas y controlar el ejercicio de las
funciones encomendadas a sus representantes; (ii) el conjunto de acciones de naturaleza individual o colectiva, de apoyo o de presién, mediante
las cuales una o varias personas intentan incidir en las decisiones acerca del tipo o sistema de gobierno que debe regir una sociedad, en la
manera cémo se dirige al Estado, o en decisiones especificas del gobierno que afectan a una comunidad o a sus miembros individuales3; (iii) la
actividad de los distintos grupos politicos, mayoritarios y minoritarios, encaminada a presentar sus propuestas, necesidades y visiones, y a
conformar los érganos de poder para impulsar el proceso politico, social y econdmico que guie el curso y las prioridades del Estado.

En Colombia, dentro de los objetivos del constituyente de 1991 estuvo muy marcado el de crear las condiciones institucionales indispensables
para desarrollar e impulsar los mecanismos de participacion democrética. En el mismo preambulo de la Constituciéon y en varias disposiciones
fue plasmado ese interés: los articulos 12 y 22 (la participacién como caracteristica y fin esencial del Estado); 32 (la titularidad de la soberania en
cabeza del pueblo, que la ejerce directamente o por medio de sus representantes); 40 (derecho de todo ciudadano a participar en la
conformacion, ejercicio y control del poder politico); 95 (deber de participar en la vida politica, civica y comunitaria del pais); 99 y 100 (ejercicio
de derechos politicos); 103 a 106 (mecanismos de participaciéon del pueblo en ejercicio de su soberania); 107 a 111 (partidos y movimientos
politicos); 112 (estatuto de la oposicidn); 155 (iniciativa popular legislativa); 170 (derogatoria de leyes por voto popular); 258 a 263 (sufragio y
elecciones); 303 y 314 (eleccion popular de gobernadores y alcaldes); 374 a 379 (participacién popular en reformas constitucionales).

De las normas mencionadas resalta la Sala el articulo 40, en el que se indican las acciones a través de las cuales los ciudadanos ejercen el
“derecho a participar en la conformacion, ejercicio y control del poder politico”, a saber: elegir y ser elegido; tomar parte en diferentes formas
de participacion democratica, como elecciones, plebiscitos, referendos, consultas populares; constituir y formar parte partidos, movimientos y
agrupaciones politicas, asi como difundir sus ideas y programas; revocar el mandato de los elegidos; tener iniciativa en corporaciones publicas;
interponer acciones publicas; acceder al desempefio de funciones o cargos publicos. En el mismo sentido el articulo 95, cuando se refiere a los
“deberes de la persona y del ciudadano”, precisa como uno de ellos el de “participar en la vida politica, civica y comunitaria del pais”.

La Corte Constitucional, al estudiar el proyecto de Ley Estatutaria "por la cual se dictan normas sobre mecanismos de participacion ciudadana"4,
procurd definir la participacién de los colombianos en la politica y expuso, bajo la denominacién de “principio de participacién democrética”,
como un sistema de toma de decisiones y un modelo de comportamiento social y politico que se basa en “los principios del pluralismo, la
tolerancia, la proteccion de los derechos y libertades asi como en una gran responsabilidad de los ciudadanos en la definicién del destino
colectivo”. Indicéd que, mas alla del sufragio, la participacién de los ciudadanos “comporta una revaloracién y un dimensionamiento vigoroso del
concepto de ciudadano y un replanteamiento de su papel en la vida nacional”, lo cual “implica la ampliacién cuantitativa de oportunidades
reales de participacién ciudadana, asi como su recomposicién cualitativa en forma que, ademas del aspecto politico electoral, su espectro se
proyecte a los planos de lo individual, familiar, econémico y social”.

Este redimensionamiento de la participacién del individuo en la toma de las decisiones politicas se identifica con las tesis que claman por la
superacién del concepto basico de democracia representativa -en virtud del cual las deliberaciones y decisiones que afectan a la colectividad en
su integridad no se adelantan ni se toman directamente por quienes la integran, sino por las personas elegidas para tal efecto- y el
establecimiento de la democracia participativa, fundada sobre el reconocimiento y la relevancia del disenso entre los diferentes individuos y
grupos que conforman la sociedad, de naturaleza pluralista, heterogénea, compleja, lo cual entrafia una mayor distribucién del poder que
democratiza la sociedad civil y extiende e integra la democracia politica con su participacién multiforme5.

A propésito de la participacion politica y de las limitaciones que se imponen a los funcionarios del Estado para tales efectos, no estd de mas
referir que en los Estados Unidos de América la aparicién en 1939 de una norma a través de la cual se restringia la actividad politica de los
m&%%@%’@aﬁsﬁwegﬁ %gl agmbre de Hatch Act, dio lugg a que se presentaran demandas de |nconst|Eﬁop§ngW3,Jﬁ,gms
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Suprema de Justicia por la supuesta violacién de la primera, novena y décima enmiendas de su Constitucion6. Los diferentes casos que al
respecto decidié la autoridad judicial -United Public Workers v. Mintchell 330 US 75 (1947)7; Oklahoma v. United States Civil Commission 330 us
127 (1947)8; United States Civil Commission v. National Association of Letters Carriers 413 US 548 (1973)9- confluyeron en que, si bien existia
la libertad de participacion politica de los empleados del Estado, esta se podia limitar para favorecer la igualdad de los candidatos en desarrollo
de los procesos electorales, asi como para garantizar el debido uso de los recursos publicos.

En nuestra historia republicana del siglo XX, los derechos a la participacién politica de los servidores publicos fueron inicialmente restringidos.
Asi, el acto legislativo 01 de 16 de febrero de 1945, modificé la Constitucién Politica de 1886, en su articulo 164, y consagrd estrictas
restricciones y sanciones para “los funcionarios de la rama Jurisdiccional y los empleados subalternos de la misma, asi como los del Ministerio
Publico” al prescribir que no podian “ser miembros activos de partidos politicos ni intervenir en debates de caracter electoral, a excepcién del
gjercicio del sufragio”y disponer que “la desobediencia de este mandato es causal de mala conducta, que ocasiona la pérdida del empleo”. Afios
después, el plebiscito del 12 de diciembre de 1957 modificé el articulo 62 de la Constitucién Politica de 1886 y dispuso que “a los empleados y
funcionarios publicos de la carrera administrativa les esta prohibido tomar parte en las actividades de los partidos y en las controversias
politicas, sin perjuicio de ejercer libremente el derecho del sufragio” y que “el quebrantamiento de esta prohibicién constituye causal de mala
conducta”.

La Asamblea Nacional Constituyente de 1991 abrié el debate sobre el tema en medio de dos posiciones encontradas: una partidaria de la
prohibicién constitucional como regla general y otra que optaba por la permisién constitucional como regla general™.

La propuesta finalmente adoptada concilié la idea de la prohibicién taxativa para ciertos servidores publicos con la idea de la autorizacién
regulada por la ley para los demas. Asi, a través de los articulos referidos anteriormentel*, reconocié los derechos de participacién en politica y,
al mismo tiempo, los limité en el inciso segundo del articulo 127, que, en su redaccién originaria, indicé: “A los empleados del Estado y de sus
entidades descentralizadas que ejerzan jurisdiccién, autoridad civil o politica, cargos de direccién administrativa, o se desempefien en los
drganos judicial, electoral, de control, les esta prohibido tomar parte en las actividades de los partidos y movimientos y en las controversias
politicas sin perjuicio de ejercer libremente el derecho al sufragio.”

En relacién con los empleados no incorporados en esta prohibicién el inciso tercero, también original, establecié que podrian “participar en
dichas actividades y controversias en las condiciones que sefiale la Ley”.

En relacién con dicho texto, tal como lo reguld el constituyente de 1991 la Corte Constitucional hizo el siguiente analisis:

“1. La prohibicién de tomar parte en las actividades de los partidos y movimientos y en las controversias politicas no es general para los
servidores del Estado y de sus entidades descentralizadas, sino que Unicamente cobija a quienes encajen dentro de las hipétesis planteadas en
la norma, cuyo alcance es, por lo tanto, restringido.

La regla general consiste hoy en permitir tales actividades aun a los servidores pblicos, con las siguientes excepciones:

a) Aquellos que -bien al servicio del Estado o de sus entidades descentralizadas- ejercen jurisdiccién, autoridad civil o politica o cargos de
direccion administrativa. Se trata tunicamente de aquellos empleados que adoptan decisiones en cualquiera de los campos dichos;

b) Quienes integran la rama judicial, o los érganos electoral o de control. Aqui no interesa el nivel del cargo que se desempefie sino el papel que
juega, dentro de la organizacién del Estado, el cuerpo al que se pertenece. Se trata de una garantia adicional de plena imparcialidad e
independencia del empleado.

2. En todo caso, no resulta afectado el ejercicio del derecho al sufragio.

3. Los empleados no comprendidos en la prohibicidn estan autorizados expresamente por la propia Constitucién para participar en esas
actividades y controversias. Se deja en cabeza de la ley la definicién de las condiciones en que ello se haga, pero no la potestad de extender la
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prohibicién mas alld de la previsién constitucional.

En consecuencia, por tal ejercicio no pueden ser incriminados ni penados, mientras se ajusten a la Constitucion y a la ley. En otras palabras,
después de la entrada en vigencia de la Constitucién de 1991, para tales servidores plblicos ha cambiado radicalmente la situacidn, pues ya no
enfrentan la tajante prohibicién sefialada en la Carta Politica anterior.

4. En concordancia con la mayor libertad de accion que se reconoce y para impedir su ejercicio abusivo, se sanciona, ya no la participacion del
empleado en actividades y controversias politicas, sino el uso del empleo como medio de presidn sobre los ciudadanos para favorecer una
determinada causa o campanha.

Es natural que asi suceda, pues la Constitucion amplié considerablemente la base de la participacion y la extendié a personas que antes de su
vigencia la tenian claramente restringida, pero a la vez fue exigente y estricta con los servidores publicos titulares del derecho, buscando
preservar la necesaria imparcialidad del aparato estatal en el proceso politico y la prevalencia del bien general de la colectividad sobre los
intereses de partidos y de grupos.

(...)

Asi, el ejercicio del derecho de participacién politica no constituye argumento para usar de manera indebida o con parcialidad el cargo o los
elementos destinados al servicio publico.

Considera la Corte que existen linderos precisos, fijados por la misma Constitucidn, entre el derecho individual que, como persona, tiene el
servidor publico cobijado por el inciso 32 del articulo 127 de ella -que le permite tomar parte en actividades y controversias politicas en las
condiciones que sefiale la ley- y la actividad que, como servidor publico, desarrolla, la cual esta exclusivamente enderezada al cumplimiento de
las funciones que le imponen la Constitucidn, la ley y el reglamento (articulos 122, 123 y 209 C.N.).

Por ello, abusa de sus derechos el empleado o funcionario que utiliza los elementos de su despacho para hacer proselitismo o para desemperiar
en cualquier sentido la actividad politica; el que dispone del tiempo de servicio u horario de trabajo para gestionar ese tipo de intereses; el que
usa con los mismos fines informacion reservada tomada de los archivos de la entidad publica a los cuales tiene acceso por razén de su cargo; el

que ejerce sus competencias de modo tal que inclina la balanza del aparato estatal a favor de una determinada corriente o movimiento politico.”
12

De lo expuesto es importante resaltar que: (i) en materia de participacion politica, incluso en las actividades de los partidos y movimientos
politicos y controversias politicas de los servidores del Estado, la Constitucién Politica de 1991 varié sustancialmente el celo y rigidez que sobre
esta materia caracterizaron a la de 1886; (ii) el derecho fundamental a la participacién en politica, como libertad y forma de exteriorizacién de la
voluntad ciudadana tiene restricciones en relacién con los servidores expresamente sefialados en la norma, pero respecto de los demds
servidores publicos es la regla general en la forma y términos en que lo determine la ley estatutaria correspondiente, la cual hasta el momento
no ha sido expedida; (iii) el articulo 127 de la Constitucion Politica de 1991, en relacién con todos los “empleados del Estado”, prescribié que “la
utilizacién del empleo para presionar a los ciudadanos a respaldar una causa o campafa politica constituye causal de mala conducta”.

Posteriormente el acto legislativo N° 02 de 2004 -al cual se referird la Sala con mayor detalle posteriormente- modificé la norma y establecié
que los “empleados del Estado” podrian participar en las “actividades de los partidos y movimientos y en las controversias politicas en las
condiciones que sefiale la Ley Estatutaria”, con excepcién de aquellos “que se desempefien en la Rama Judicial, en los érganos electorales, de
control y de seguridad”, a quienes les estd prohibido tomar parte en tales actividades y controversias, sin perjuicio de ejercer libremente el
derecho al sufragio.

Como puede apreciarse con meridiana claridad, el constituyente de una parte, eliminé la prohibicién a “los empleados del Estado y de sus
Entidades descentralizadas que ejerzan jurisdiccién, autoridad civil o politica, cargos de direccion administrativa”, y de otra, ratificé la
prohibicién para los empleados del Estado que se desempefian en la Rama Judicial, en los érganos electorales, de control y de seguridad y para
la fuerza publica.
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Sobre estas disposiciones a su vez, la Corte Constitucional sefialé:

“El texto del articulo 127 constitucional segun fue aprobado por la Asamblea Nacional Constituyente de 1991 sefialaba “A los empleados del
Estado y de sus Entidades descentralizadas que ejerzan jurisdiccién, autoridad civil o politica, cargos de direccién administrativa, o se
desemperien en los érganos judicial, electoral, de control, les esta prohibido tomar parte en las actividades de los partidos y movimientos y en
las controversias politicas, sin perjuicio de ejercer libremente el derecho al sufragio. Los empleados no contemplados en esta prohibicién podrédn
participar en dichas actividades y controversias en las condiciones que senale la Ley.”

Esto implicaba una prohibicion absoluta de participacién en politica.

El actual texto del articulo 127 sefiala que “A los empleados del Estado que se desempefien en la Rama Judicial, en los érganos electorales, de
control y de seguridad les esta prohibido tomar parte en las actividades de los partidos y movimientos y en las controversias politicas, sin
perjuicio de ejercer libremente el derecho al sufragio. A los miembros de la Fuerza Publica en servicio activo se les aplican las limitaciones
contempladas en el articulo 219 de la Constitucién. Los empleados no contemplados en esta prohibicion solo podrén participar en dichas
actividades y controversias en las condiciones que sefiale la Ley Estatutaria.”, lo cual permite la participacién en politica de los funcionarios
publicos, a excepcion de los excluidos por la Constitucién”.

Una primera inquietud que surge sobre este tema radica en definir qué efectos tiene la falta de expedicién de la ley estatutaria respecto de la
participacién en politica de los empleados del Estado, en particular si esta omisién legislativa la -falta de expedicién de la norma- les impide
participar en las actividades de los partidos y movimientos politicos y en las controversias politicas a los funcionarios del Estado, o si por el
contrario les deja libres para hacerlo con las limitaciones que la propia Constitucién Politica les impone.

En un principio, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, en concepto del 18 de marzo de 1992, referencia N.° 430, considerd
que a los empleados del Estado, en los términos del articulo 127 les fue reconocido el derecho a participar en actividades politicas, pero que “su
efectividad quedé condicionada a que el Congreso expida la ley que determina la forma de realizar las actividades politicas, de manera que la
actividad politica de los empleados solamente puede cumplirse con fundamento en la nueva ley y mientras ésta no se expida, los mismos no
pueden realizar ninguna actividad politica distinta del sufragio” 1°.

La Sala recoge el concepto referido, puesto que el reconocimiento constitucional de la libertad de participacién en politica como una forma de
expresion de la voluntad individual, en funcién de la colectividad, no se puede limitar por la falta de accién del érgano legislativo no ha expedido
la norma correspondientel®. Desde los primeros pronunciamientos de la Corte Constitucional se puso de presente la naturaleza de derecho
fundamental de la participacion en politica, al expresar que no podia “ser ajeno a la garantia constitucional de los derechos esenciales del
hombre el ejercicio cierto de los que se enmarcan dentro del &mbito de la participacién politica, ya que estos también son inherentes a la
naturaleza humana, la cual exige, como algo derivado de su racionalidad, la opcién de tomar parte en el manejo de los asuntos publicos”1®. En
posterior providencia, respecto del desarrollo legal de los limites que ha de tener el empleado del Estado para efectos de ejercer sus derechos
de participacion politica, indicé la Corte Constitucional que la Ley Estatutaria habria de definir las condiciones para participar en las actividades y
controversias correspondientes, pero que no podria “extender la prohibicién més alla de la previsién constitucional”1°.

Es decir, en tanto que las limitaciones referidas constituyen una restricciéon a un derecho fundamental, necesariamente han de explicitarse
exactamente en la ley estatutaria correspondiente, de conformidad con el mandato constitucional. En ese orden de ideas, antes de la entrada en
vigencia de la norma estatutaria debe entenderse que los “empleados del Estado” comprendidos en la prescripcién solo veran limitados sus
derechos politicos en los términos que la propia Constitucién Politica lo dispuso.

Acerca de estos limites la Corte Constitucional indicé que:

“(...) existen linderos precisos, fijados por la misma Constitucidn, entre el derecho individual que, como persona, tiene el servidor publico
cobijado por el inciso 32 del articulo 127 de ella -que le permite tomar parte en actividades y controversias politicas en las condiciones que
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seriale la ley- y la actividad que, como servidor publico, desarrolla, la cual estd exclusivamente enderezada al cumplimiento de las funciones que
le imponen la Constitucidn, la ley y el reglamento (articulos 122, 123 y 209 C.N.). Por ello, abusa de sus derechos el empleado o funcionario que
utiliza los elementos de su despacho para hacer proselitismo o para desempefiar en cualquier sentido la actividad politica; el que dispone del
tiempo de servicio u horario de trabajo para gestionar ese tipo de intereses; el que usa con los mismos fines informacion reservada tomada de
los archivos de la entidad publica a los cuales tiene acceso por razén de su cargo; el que ejerce sus competencias de modo tal que inclina la

balanza del aparato estatal a favor de una determinada corriente o movimiento politico”. "’

En este orden de ideas, la Sala estima que de acuerdo con la Constitucién el funcionario, so pena de sancién por abuso del derecho®, no puede:
(i) utilizar la autoridad de la cual estd investido para ponerla al servicio de una causa politica; (ii) usar los elementos destinados al servicio
publico para hacer proselitismo o desempefiar en cualquier sentido la actividad politica electoral; (iii) usar, con los mismos fines, informacién
reservada a la cual tenga acceso por razén de su cargo; (iv) exonerarse del cumplimiento de sus deberes constitucionales y legales, con el
pretexto de ejercer el derecho de participacion en politica; (v) disponer del tiempo de servicio u horario de trabajo para gestionar ese tipo de
intereses. Sin embargo, “la limitacién anotada no puede ser motivo para suponer que toda actividad de estos servidores pueda ser sopesada
bajo una lupa incriminadora que pretenda hallar en cada uno de sus actos un interés adverso al general, pues ello llevaria al entorpecimiento de
actividades que son propias del desempefio de ciertos cargos que tienen como uno de sus cometidos los constantes encuentros con diversos
miembros y sectores de la sociedad1®”.

En conclusién, los servidores publicos no incluidos en la prohibicién establecida en el articulo 127 de la Constitucién Politica estan autorizados
expresamente por la propia Constitucién para participar en actividades de los partidos y movimientos politicos, y en controversias politicas, con
sujecién a la Constitucion (articulos 127 y 110 de la C.P.) y algunas leyes que establecen infracciones o prohibiciones en la materia (ley 734 de
2002 y la ley 996 de 2005). Ahora bien, aun cuando la Constitucién deja a la ley estatutaria el definir las condiciones en que se pueda participar,
no la autoriza para extender la prohibicion mas alld de la previsién constitucional (sentencia C-454 de 1993), por cuanto implicaria una limitante
injustificada y desproporcionada del derecho fundamental de participaciéon politica. Lo que se restringe a los servidores exceptuados de la
prohibicién no es la participacién en actividades y controversias politicas, sino el uso del empleo como medio de presién sobre los ciudadanos
para favorecer una determinada causa o campafia, restriccién que se establece en aras de preservar la imparcialidad del aparato estatal en el
proceso politico y la prevalencia del bien general de la colectividad sobre los intereses de partidos y grupos.

Asi, la ley estatutaria que expida el Congreso de la Republica sobre esta materia Gnicamente podré regular la “participacién en politica” de los
empleados del Estado en lo relativo a participaciéon en “las actividades de los partidos y movimientos y en las controversias politicas”, pues a
esos dos puntos exclusivamente se remite el tercer inciso del articulo 127 de la Constitucién cuando dispone que “Los empleados no
contemplados en esta prohibicidn solo podrén participar en dichas actividades y controversias en las condiciones que sefale la Ley Estatutaria.”
Si la ley estatutaria extendiera las prohibiciones a otros campos de participacion legitima en politica, estaria violando la Constitucion.

Finalmente valga una precision:

En el medio politico colombiano se suele utilizar la expresidn “participacion en politica” para denotar la llamada “indebida participacién en
politica”. La Sala estima, con base en el andlisis constitucional hecho en los pérrafos anteriores, que en derecho es fuerza proteger la primera
expresion “participacién en politica”, y contraer la llamada “indebida participacién en politica” a la violacién de las prohibiciones constitucionales
y legales a las cuales se referird a lo largo del presente concepto.

2. Reeleccién presidencial y garantias electorales

En Colombia la Constitucién Politica de 1821 prescribia que “el Presidente y el Vicepresidente de la Republica debian durar cuatro afios, siendo
reelegibles sélo una vez para el periodo subsiguiente”, mientras que la de 1832 establecia que “el Presidente y Vicepresidente de la Republica
debian durar cuatro afios en sus funciones, no siendo reelegibles para el periodo inmediato” 2’

Posteriormente se definié como rasgo inequivoco de nuestra tradicién politica que la reeleccién inmediata no procedia. Asi: (i) la Constitucion de
1886 la prohibia en el articulo 127 -“El ciudadano que haya sido elegido Presidente de la Republica no podra ser reelegido para el periodo
inmediato, si hubiere ejercido la Presidencia dentro de los diez y ocho meses inmediatamente precedentes a la nueva eleccion. El ciudadano que
hubiere sido llamado a ejercer la Presidencia y la hubiere ejercido dentro de los seis Ultimos meses precedentes al dia de la eleccién del nuevo
Presidente, tampoco podrd ser elegido para este empleo”-; (ii) el acto legislativo N.° 3 de 1910 modificé el articulo 127 de la Constitucién
Coltents s&hPde ConsaltFclEcai9itaele la Republica no es reelegible en ningln caso para el periodo inmedigiga NGeE6+ NIrAiaeive
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Presidente de la Republica ni designado el ciudadano que a cualquier titulo hubiere ejercido la presidencia dentro del mismo afno
inmediatamente anterior a la eleccién”; (iii) la Constitucién Politica de 1991, en su redaccién originaria, fue mas alld y prohibié de manera
absoluta la reeleccion, al definir en el articulo 197: “No podré ser elegido Presidente de la Republica el ciudadano que a cualquier titulo hubiere
ejercido la Presidencia, Esta prohibicion no cobija al Vicepresidente cuando la ha ejercido por menos de tres meses, en forma continua o
discontinua, durante el cuatrienio”.

Testimonia el sentir institucional de ese siglo, en cuanto al rechazo a la perpetuacién y personalizacién en el poder, la actitud del Presidente
Alberto Lleras, quien una vez se enterd de la presentacién de un proyecto de enmienda constitucional, por medio del cual se pretendia prolongar
su periodo presidencial hasta el 7 de agosto de 1949, pidié al Congreso Nacional que se abstuviera de adoptarlo por “su notoria inconformidad
con todas las tradiciones del pais”2".

El Congreso de la Republica, a través del acto legislativo 02 de 27 de diciembre de 2004, modificd los articulos 127, 152, 197 y 204 de la
Constitucion Politica® y eliminé la prohibicién constitucional absoluta de reeleccién del Presidente de la Republica, de suerte que la permitié para
un nuevo periodo, el cual puede ser el inmediatamente siguiente. De igual manera accedié a la reeleccién del Vicepresidente de la Republica, y
le prohibié ser candidato presidencial para el periodo consecutivo, cuando el Presidente de la Republica en ejercicio se postule para ser
reelegido.

Al establecer la posibilidad de participacidon en politica de estos funcionarios publicos, cuando aspiran a la reeleccién inmediata, el articulo 127
de la Constitucion Politica de 1991 modificd sus incisos 20 y 30 y adicioné dos incisos finales, asi:

“A los empleados del Estado que se desemperien en la Rama Judicial, en los érganos electorales, de control y de seguridad les esta prohibido
tomar parte en las actividades de los partidos y movimientos y en las controversias politicas, sin perjuicio de ejercer libremente el derecho al
sufragio. A los miembros de la Fuerza Publica en servicio activo se les aplican las limitaciones contempladas en el articulo 219 de la Constitucién.

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

Cuando el Presidente y el Vicepresidente de la Replblica presenten sus candidaturas, solo podran participar en las camparias electorales desde
el momento de su inscripcién. En todo caso dicha participacion solo podra darse desde los cuatro (4) meses anteriores a la fecha de la primera
vuelta de la eleccién presidencial, y se extendera hasta la fecha de la segunda vuelta en caso de que la hubiere. La Ley Estatutaria establecera
los términos y condiciones en los cuales, antes de ese lapso, el Presidente o el Vicepresidente podran participar en los mecanismos
democréticos de seleccidn de los candidatos de los partidos o movimientos politicos.

Durante la campafia, el Presidente y el Vicepresidente de la Reptblica no podran utilizar bienes del Estado o recursos del Tesoro Publico,
distintos de aquellos que se ofrezcan en igualdad de condiciones a todos los candidatos. Se exceptuan los destinados al cumplimiento de las
funciones propias de sus cargos y a su proteccion personal, en los términos que sefiale la Ley Estatutaria.”

A pesar de que el acto legislativo 02 de 2004 generé una importante modificacién al disefio de la distribuciéon del poder del Estado, la Corte
Constitucional, al declarar la exequibilidad de la reforma consideré que esta se expidié en concordancia con las disposiciones constitucionales
que regulan la aprobacién de los actos reformatorios de la Constitucién y no constituyé una sustitucién de los pilares fundamentales de la Carta
Politica®.

Con este giro al entendimiento que tradicionalmente se tenia de la forma de hacer politica en el pais, y teniendo en cuenta que el Presidente y el
Vicepresidente de la Republica en ejercicio, que decidan participar en las elecciones presidenciales que han de realizarse dentro de su mandato,
son los destinatarios especificos de la reforma constitucional en comento, fue necesario prever la expediciéon de una norma con el objeto de
mantener la equidad en las campafias y generar condiciones para que los demds candidatos que aspiraran al cargo de Presidente de la
Republica pudieran presentarse en pie de igualdad en la contienda electoral, tal como se expondra mas adelante.

Concepto Sala de Consulta C.E. 2191 de 10 EVA - Gestor Normativo
2013 Consejo de Estado - Sala de Consulta
y Servicio Civil



Departamento Administrativo de la Funcion Publica

Fue asi como el articulo 42 del acto legislativo 02 de 2004 ordend la expedicién de una ley de garantias electorales tendiente a asegurar la
igualdad de los candidatos y la transparencia de las elecciones presidenciales en las que participe el mencionado servidor. En este sentido
adicion¢ el articulo 152 de la Constitucién Politica con un literal f) para incluir dicha regulacién con caracter de estatutaria y sefial6 en su
paragrafo transitorio los temas que la ley debia comprender, asi: 1) garantias a la oposicion, 2) participacién en politica de servidores publicos,
3) derecho al acceso equitativo a los medios de comunicacién que hagan uso del espectro electromagnético, 4) financiacién
preponderantemente estatal de las campafas presidenciales, 5) derecho de réplica en condiciones de equidad cuando el Presidente de la
Republica sea candidato, y 6) normas sobre inhabilidades para candidatos a la Presidencia de la Republica. El paragrafo transitorio dispuso
también que el proyecto tuviera un mensaje de urgencia y fuera revisado en la mitad del tiempo por la Corte Constitucional.

El Congreso de la Republica, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 4 del acto legislativo 02 de 2004, tramité el proyecto de ley
estatutaria nimero 216 de 2005 Senado y 235 de la Cdmara, mediante el cual se “reglamenta la eleccién de Presidente de la Republica de
conformidad con el articulo 152 literal f de la Constitucién Politica de Colombia”. Este proyecto, previo examen de constitucionalidad2®, se
convirtié en la ley 996 de 2005, cominmente conocida como ley de garantias electorales2’, la cual busca garantizar las condiciones de equidad
entre los candidatos y cuya aplicacién procede en las campafas electorales a la Presidencia de la Republica.

El articulo 12 de la ley 996 de 2005 dispone:

“ARTICULO 1°. Objeto de la ley. La presente ley tiene como propdsito definir el marco legal dentro del cual debe desarrollarse el debate electoral
a la Presidencia de la Republica, o cuando el Presidente de la Republica en ejercicio aspire a la reeleccion, o el Vicepresidente de la Reptblica
aspire a la eleccién presidencial, garantizando la igualdad de condiciones para los candidatos que retnan los requisitos de ley. Igualmente se
reglamenta la Participacion en politica de los servidores publicos y las garantias a la oposicién”.

Esta ley fija una serie de disposiciones generales aplicables a todos los candidatos y a todas las elecciones presidenciales y unas disposiciones
especiales aplicables a los casos en que en las elecciones presidenciales participen como candidatos quienes estén en ejercicio de los cargos de
Presidente o Vicepresidente de la RepUblica. También se ocupa de los procesos electorales para cargos de eleccién popular; desarrolla la
participacién en politica de los servidores publicos y las garantias a la oposicion y para el caso establecid algunas prohibiciones y restricciones
dirigidas exclusivamente al Presidente y al Vicepresidente de la RepUblica en ejercicio, cuando alguno aspire como candidato a la eleccién
presidencial; establece unas reglas para toda la rama ejecutiva del poder publico; y otras, cuyos destinatarios son todos los entes del Estado; y
unas que rigen Unicamente para las entidades territoriales.

A continuacidn la Sala revisara las previsiones de la ley 996 de 2005 para mantener el equilibrio en las campafas electorales, criterios con los
cuales deben interpretarse los derechos del primer mandatario en calidad de candidato a la Presidencia, y las restricciones y prohibiciones que
se le imponen.

3. Derecho de “participacién en politica” del Presidente de la Republica en ejercicio cuando aspire a la reeleccién inmediata

La Corte Constitucional, al iniciar el analisis del proyecto de Ley Estatutaria de Garantias electorales, mediante la sentencia de C-1153 de 2005,
hizo referencia a la democracia participativa como uno de los pilares de la naturaleza republicana del Estado; considerd la forma como resulté
expandido el concepto democratico en la Constitucién de 1991, respecto de la de 1886, y su trascendencia al ampliar los canales de
comunicacion entre los ciudadanos y las autoridades publicas, en clara superaciéon del modelo netamente representativo. No obstante, esta
transformacion de la participacién ciudadana en la politica no implicé el abandono de las herramientas tradicionales que se dan dentro del
marco de las democracias representativas. En ese orden de ideas la posibilidad de acceder a los medios de expresiéon democratica, de manera
efectiva e igualitaria, demanda el establecimiento de reglas claras, las cuales se comprenden dentro de una ley de garantias electorales, que
constituye “una guia para el ejercicio equitativo y transparente de la democracia representativa”. El propésito principal que persigue una ley de
garantias electorales es permitir a los candidatos y electores una igualdad de condiciones frente a los recursos ofrecidos por el Estado, para que
la voluntad popular se exprese libremente.

El acto legislativo 02 de 2004 introdujo la figura de la reeleccién presidencial inmediata en el pais, la cual, de acuerdo con el criterio de la Corte,
constituye una institucién “legitima y democraticamente sostenible, tal como lo demuestran otras democracias del mundo”. Esta modificacién
trascendental, de suyo, implica un cambio en las reglas de juego del ejercicio del poder y la democracia, razén por la que el proyecto de Ley
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Estatutaria de Garantias Electorales comprende tanto las garantias y restricciones para la participacion en politica de los servidores publicos en
cualquier proceso de elecciones, como en aquellos especificos en los que el Presidente o el Vicepresidente de la Republica, en ejercicio,
pretendan ser elegidos para la Presidencia en el periodo consecutivo.

La coexistencia en una misma persona de dos calidades, la de Presidente y la de candidato, genera contradicciones y confusiones importantes y,
de entrada, una posicién ventajosa frente a los demds candidatos, lo cual obliga a la adopcién de medidas que minimicen las asimetrias.

Esta reforma constitucional involucra cambios significativos en la concepcién del ejercicio del poder publico y un compromiso para la
conservacion del equilibrio democratico, que afectan multiples instituciones, como son: (i) régimen disciplinario y sancionatorio, en atencion a
que los servidores publicos deben andar por una senda limitrofe entre el desarrollo de sus funciones y el ejercicio de su derecho a participacion
en politica; (i) acceso a medios de comunicacion; en la sociedad actual de la informacién, la libertad de expresion de las ideas de los candidatos
debe comprender condiciones de igualdad y equilibrio en los medios de difusién correspondientes; (iii) los bienes del Estado deben estar
restringidos en el uso a su funcién publica y no a los intereses particulares de los candidatos, con especial atencién a quien ocupa la Presidencia;
(iv) financiacién de las campafias politicas, mediante la imposicién de las reglas y limites sobre el particular, para brindar un espacio comun en
el que el Presidente no se pueda ver beneficiado de su posicién privilegiada; (v) participacién en politica de los servidores publicos con la
definicién de restricciones generales para los servidores, y especificas para el Presidente, que constituyen un limite necesario para el derecho de
participacién en politica con el que estan investidos; (vi) ejercicio de la actividad gubernamental en el marco de un proceso reeleccionista, por
cuanto, de una parte, el gobierno no puede cesar sus actividades en un proceso de elecciones, ni en uno de reeleccién, so pena de las sanciones
que por el incumplimiento de sus funciones se podrian imponer. De otra parte, la forma como los resultados de la administraciéon del Presidente
que persigue la reeleccién inmediata, constituyen en si mismos una presentacién favorable o desfavorable ante los electores, no puede ser
desconocida como una realidad contundente y ademas legitima dentro de la contienda electoral.

En esa medida tampoco fue facil la labor que emprendié la Corte al evaluar la exequibilidad de la ley de garantias, quien para cumplir su funcién
anuncié que la evaluacién de las normas se haria mediante un ejercicio de ponderacion de las garantias del acceso igualitario a los recursos sin
perder de vista la necesidad de que la funcién administrativa continué su curso normal.

“Al evaluar las normas que sobre ejercicio de la funcién administrativa se consignan en la ley -en el marco de un proceso de eleccién
presidencial con reeleccion- la Corte Constitucional debe ponderar las garantias de acceso igualitario a los recursos democraticos con la
necesidad imperativa y constante de una funcién administrativa que movilice, alin en campanfa, los engranajes del aparato estatal en la solucién
de los problemas de la comunidad. Lo anterior, entre otras cosas, porque la obligacién de ejercer cumplidamente y con eficiencia las funciones
asignadas por la Constitucion y la ley le viene impuesta al presidente como contrapartida de una sancién por incumplimiento. Asi las cosas, no
seria posible que el legislador relevara, en general, al primer mandatario, del cumplimiento de todas sus funciones por el hecho de que,
legitimamente, aspira a la sequnda eleccidn.

Hacerlo, sin duda, constituiria una tergiversacién de la institucién de la reeleccién con motivo de una suspicacia abstracta sobre el ejercicio
malintencionado del cargo presidencial. Para la Corte es claro que la institucion creada por el constituyente es legitima y democraticamente
sostenible, tal como lo demuestran otras democracias del mundo, por lo que no resulta de recibo que se presuma la mala fe del gobernante y se
sugiera, por ello, que el mismo debe separarse del ejercicio de sus funciones mientras aspira a un segundo periodo presidencial. De hecho, para
la Corporacion, el reto implicito de una ley de garantias electorales en el marco de un proceso con reeleccién presidencial es lograr la armonia
entre el ejercicio legitimo de las obligaciones constitucionales que, para el presidente deben permanecer intactas, con el ejercicio, también
legitimo, de una aspiracién politica que no puede entorpecer el correcto desempefio de las primeras2°®”.

La Sala llama la atencidn acerca de que cualquiera de las hipétesis referidas debe ser interpretada con sujecién al texto, pero en consideracion
al contexto de la Ley de Garantias. Ademas, aquellas disposiciones que se refieran a limitaciones y prohibiciones al ejercicio del derecho de
participacién en politica, deben ser interpretadas en forma restrictiva (expressio unius est exclussio alterius), como corresponde a la
hermenéutica de este tipo de disposiciones, que excluye la interpretacién extensiva (ejusdem generis), orientacién sobre la cual se profundizara
mas adelante el capitulo correspondiente.

Asimismo, los criterios de proporcionalidad y razonabilidad se imponen al intérprete de esta ley, para extraer de las normas referidas el sentido
que habrd de aplicarse al caso concreto y no desbordar la voluntad del Constituyente y el pensamiento del Legislador al desarrollar sus canones.
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El anterior marco conceptual guiard a la Sala en su labor de dar respuesta a la consulta formulada por el Gobierno Nacional.

a. Alcance del derecho de “participacion en politica” cuando el presidente actla exclusivamente en ejercicio de sus atribuciones constitucionales

En relacién con la participacién en politica del presidente que en ejercicio del cargo opte por aspirar a la reeleccién inmediata, el nuevo contexto
normativo de la reforma constitucional del aflo 2004 relativizé la prohibicién constitucional que le impedia a este funcionario “tomar parte en las
actividades de los partidos y movimientos y en las controversias politicas”.

Esta nueva realidad institucional desperté todo tipo de interrogantes y polémicas sobre la doble condicién que adquiere el presidente en
ejercicio al optar por un segundo periodo presidencial, en torno a los derechos y limitaciones que le asisten como primer mandatario de los
colombianos, asi como sobre los derechos que adquiere y las limitaciones a que estd sujeto en calidad de candidato presidencial. Estas dos
facetas de presidente y candidato que confluyen en una misma persona fueron las que traté de conciliar la ley de garantias electorales. Al
respecto la Corte Constitucional al estudiar la exequibilidad del proyecto de ley de garantias electorales indicé:

“Sin duda, la mayor dificultad que enfrenta la regulacion en este aspecto es la de conciliar el interés publico y el privado sobre la base de que la
campana presidencial no puede suspender el desenvolvimiento normal de la actividad del presidente. La complejidad del tema radica en que las
funciones del Jefe del Ejecutivo no pueden suspenderse por el hecho de que dicho funcionario haya manifestado su voluntad de participar en las
elecciones presidenciales, pese a que muchos de los bienes que utiliza para el desarrollo ordinario de sus compromisos pueden beneficiar
indirectamente la exposicién de su programa politico. En este sentido, el reto de la regulacién pertinente es alcanzar un limite justo entre lo que
se entiende como uso oficial de los bienes asignados al cargo y los que pueden aprovecharse para la divulgacién de un programa politico
reeleccionista2’”.

El propésito de la ley de garantias es equilibrar el interés publico, que demanda que el Presidente de la Republica ejerza sus funciones, con el
interés que surge de su aspiracidon a un periodo presidencial adicional. Y no podria ser otro el alcance de la ley 996 de 2005, cuyo contenido se
limita a regular la “participacion en politica” a la que se refiere el articulo 127 constitucional como la habilitacién dada al Presidente y al
Vicepresidente de la Republica que estén ejerciendo sus cargos, para presentarse a elecciones presidenciales en el periodo inmediatamente
siguiente, concepto que debe separarse y diferenciarse de las funciones presidenciales que implican la “direccion y manejo de lo politico” como
elemento connatural al ejercicio de dicho cargo.

Resultaria por demds contraproducente a los intereses del Estado que el Presidente de la RepUblica que “simboliza la unidad nacional” (articulo
188), no pudiera ejercer, o tuviera que realizar limitadamente las funciones que le atribuyé la Constitucidn Politica en calidad de jefe de Estado,
jefe de Gobierno y suprema autoridad administrativa (articulo 189).

Asi también lo entendid la Corte al sefalar:

“Del mismo modo, al entrar en el andlisis de las normas que definen este proceso electoral, la Corte Constitucional no puede ignorar el hecho de
que, aun en campana, el Presidente de la Republica sigue comprometido con las funciones regulares asignadas por la Constitucién y la Ley. Asi,
por ejemplo, como jefe de Estado, no podria pretenderse que el presidente se abstenga de representar al pais ante la comunidad de paises y
que dirija las relaciones internacionales (art. 189-2 C.P.), asi como tampoco podria permitirsele que se abstenga de dirigir la defensa del
territorio nacional (Art. 189-6). Como jefe de gobierno, no podria el Presidente abandonar el compromiso que tiene con la conservacién del orden
publico (Art. 189-4), que también ejerce como supremo director de la Fuerza Publica; asi como no podria evadir la responsabilidad de ejercer el
control y vigilancia de actividad bursatil, financiera y asequradora (art. 189-24) o de ejercer la potestad reglamentaria de la ley (art. 189-11)" 2°

Ahora bien, siendo funciones del sefior Presidente de la Republica la gestién politica, administrativa, el mantenimiento del orden publico y la
seguridad exterior, pesa sobre este funcionario no solo la atribucién, sino también la obligacién de mantener informados a los ciudadanos sobre
los asuntos de orden nacional e internacional en el ambito econdmico, politico y social que sean de interés para el pais. En esa medida el
Presidente de la Republica puede y debe fijar la posicién oficial del Gobierno frente a los mismos asuntos; puede y debe informar sobre las
polltlcas gubernamentales e |ncluso defender la polltlca gubernamental que desarrolla sin que alguna de estas actividades sea susceptlble de
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Estado e impedirian el control y la participacion ciudadanas en contravia del principio democratico.

b. Alcance del derecho de participacién en politica cuando actta exclusivamente en calidad de candidato a la Presidencia de la Republica

Sobre la participacion en politica del candidato a la Presidencia de la Republica que ya ostenta el cargo, la misma ley 996 de 2005 indica el
alcance de su participacién en lo que la norma denominé propdsitos de la “campana presidencial” y que se consagré en los siguientes términos:

“ARTICULO 2°. Campafia presidencial. Se entiende por campafia presidencial el conjunto de actividades realizadas con el propésito de divulgar el
proyecto politico y obtener apoyo electoral a favor de alguno de los candidatos

La campana presidencial tendrd una duracién de cuatro (4) meses contados con anterioridad a la fecha de las elecciones de la primera vuelta,
mas el término establecido para la realizacién de la segunda vuelta, si fuere el caso” (Resalta la Sala)

En el articulo siguiente, con el objeto de lograr los fines de la “campara presidencial”, el legislador autorizd una serie de actividades que se
concretan en lo siguiente:

“ARTICULO 39°. Actividades de la campafia presidencial. Se entiende por actividades de campafia presidencial, la promocién politica y la
propaganda electoral a favor de un candidato a la Presidencia de la Republica. La promocidn politica hace referencia a la divulgacion de la
propuesta de gobierno o proyecto politico del candidato. La propaganda electoral es el conjunto de actividades politicas realizadas con la
finalidad directa de convocar a los electores a votar en favor de un candidato”. (Resalta la Sala)

En términos generales la campafia politica presidencial constituye una fase del proceso electoral y se realiza en el periodo de cuatro meses
previo a la eleccién. Durante este término los candidatos compiten por el apoyo popular para lo cual resulta decisiva la circulacién de la
informacion, el debate y la defensa de los argumentos y del proyecto politico.

Es licito que los contendientes en una campafia®® utilicen estrategias discursivas y tacticas que acompafien de manera transparente la
presentacion de sus propuestas y el debate electoral. Es necesario que un candidato emita sus mensajes de forma que los ciudadanos puedan
contraponerlos a los demds y a partir de un criterio informado escojan la que consideren la mejor opcién. Es una condicién natural al ejercicio de
las campafas politicas como derecho de los candidatos hacer proselitismo politico, tratar de persuadir a los ciudadanos con propuestas, refutar
los ataques de los otros candidatos, pedir el favor popular del voto en las urnas y utilizar propaganda dentro de los términos sefialados por la

ley.

La ley de garantias no excluye de la campafa presidencial a ninglin candidato por tener condiciones o calidades particulares, y por tanto resulta

legitimo que el candidato que siendo el primer mandatario de los colombianos busque la reeleccién, una vez inicie el periodo de campafa en

ejercicio de su derecho de participacion en politica, pueda divulgar su proyecto politico, el cual puede o no incluir politicas de su actual
0

Gobierno3.

El legislador le fij6 al presidente que aspira a la reeleccion inmediata unos parametros que buscan generar minimos de igualdad de
oportunidades frente a los demés candidatos en el desarrollo de la contienda electoral. La doble condicién del presidente que se presenta como
candidato presidencial quedd sujeta a una legislacién especial en términos del articulo 4° de la ley 996 que dispuso lo siguiente:

“ARTICULO 4°. Legislacién especial. El Presidente o el Vicepresidente de la Replblica que manifiesten su interés de participar en la campafia
presidencial o se inscriban como candidatos en la eleccidn presidencial, estaran sujetos a las condiciones que para estos efectos consagra la
Constitucién Politica y la presente ley de manera explicita para ellos, en razén a su doble condicién de funcionarios publicos y candidatos.”

Es pertinente sefialar que la Corte Constitucional en la sentencia C- 1153 de 2005 al declarar la exequibilidad de esta disposicién la condicioné
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en el entendido segln el cual “la manifestacién de interés es la regulada en el articulo 92, y que, desde ese momento, el Presidente o el
Vicepresidente quedan sujetos a las restricciones y prohibiciones contenidas en los articulos 25, 26, 27, 29, 30, 31, 32, 33, 38, y 40 del Proyecto
de Ley”.

Ahora bien, las limitaciones del candidato a la presidencia que ya ostenta el cargo no son abstractas sino puntuales y expresas. En esa medida,
es menester conocer las condiciones que sujetan la aplicacién de las prohibiciones y restricciones contenidas en la llamada “legislacién
especial”, cuyos destinatarios son el presidente y el vicepresidente en ejercicio cuando alguno haya manifestado en los términos del articulo 9
de la ley 996 de 2005 su interés de presentarse como candidato a las elecciones presidenciales.

Tales limitaciones buscan evitar que por la posicién privilegiada de estos servidores publicos utilicen las funciones, los recursos y los bienes del
Estado para favorecer su causa, de manera que estén en pie de igualdad con sus competidores y se den condiciones transparentes para los
electores.

c. Participacion del Presidente y del Vicepresidente en los mecanismos de seleccién de candidatos

De conformidad con el inciso 5 del articulo 127 de la Constitucién Politica (adicionado por el articulo 1 del acto legislativo 2 de 2004), cuando el
Presidente y el Vicepresidente de la RepUblica presenten sus candidaturas podran participar en las campafas electorales solo a partir de su
inscripciéon y “en todo caso dicha participacién sélo podra darse desde los cuatro (4) meses anteriores a la fecha de la primera vuelta de la
eleccion presidencial, y se extendera hasta la fecha de la segunda vuelta en caso de que la hubiere.”

Y agrega el mismo inciso en su parrafo final:

“La Ley Estatutaria establecera los términos y condiciones en los cuales, antes de ese lapso, el Presidente o el Vicepresidente podran participar
en los mecanismos democraticos de seleccién de los candidatos de los partidos o movimientos politicos” (se destaca).

Efectivamente, el proyecto de ley estatutaria que se convirtié en la ley 996 de 2005, dispuso en su articulo 62:

“ARTICULO 62. Participacion del Presidente y el Vicepresidente en los mecanismos de seleccién de candidatos de los partidos o movimientos
politicos. El Presidente y el Vicepresidente de la Republica cuando aspiren a la eleccion presidencial, podran participar en los mecanismos de
seleccion de candidatos de los partidos o movimientos politicos.

Cuando el Presidente o el Vicepresidente, respectivamente, se sometan a consultas populares, asambleas, congresos o convenciones de
partidos o movimientos politicos, podran realizar proselitismo politico para dicha eleccién durante el (1) mes anterior a la realizacién del evento,
si asi lo decide. Durante el periodo de campania, el Presidente o el Vicepresidente, respectivamente, quedara sujeto a las regulaciones que
contempla la presente ley para los periodos de campafia presidencial. Los demds candidatos a dicha eleccion, dispondran del mismo tiempo
para realizar su campana, de acuerdo con las regulaciones internas de sus partidos.

En cualquier momento, el Presidente de la Republica podra asistir a eventos internos de los partidos o movimientos politicos, o movimientos
sociales o grupos significativos de ciudadanos, e incluso participar en aquellos eventos en los cuales se decidan las reglas de juego para la
seleccion de candidatos o se adopten decisiones sobre el candidato oficial de dicho partido o movimiento, o se seleccione o elija el mismo”.

Asi pues, el inciso primero de la norma transcrita reconoce y desarrolla el derecho que tienen el Presidente y el Vicepresidente de la RepUblica
cuando aspiren a su reeleccién, de participar en los mecanismos de seleccién de candidatos de los partidos o movimientos politicos.

A su vez el inciso final faculta al Presidente para que en cualquier momento pueda asistir a eventos internos de los partidos o movimientos
politicos, o movimientos sociales o grupos significativos de ciudadanos, e incluso participe en aquellos eventos en los cuales se decidan las
reglas de juego para la seleccién de candidatos o se adopten decisiones sobre el candidato oficial de dicho partido o movimiento, o se seleccione
0 pIiJi;u el mismo
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En la revision previa de inconstitucionalidad la Corte Constitucional declaré exequible los incisos primero y segundo del articulo 62 del proyecto
con excepcién de la expresion de este Ultimo “los demds candidatos a dicha eleccién, dispondrén del mismo tiempo para realizar su camparia,
de acuerdo con las regulaciones internas de sus partidos” contenida en el segundo inciso, que como se dijo, sera declarada inexequible.”"

Y en relacién con el inciso final del mismo articulo la Corte Constitucional argumenté y sustentd su exequibilidad en los siguientes términos:

“Por ultimo, el inciso final del articulo sexto regula el evento en que el presidente decide participar, ya no como precandidato sino como
militante de un partido, movimiento o grupo de ciudadanos, en eventos internos de los mismos, incluso si en esas oportunidades se deciden las
reglas de juego para la seleccién de candidatos o se adoptan decisiones sobre el candidato oficial de dicho partido o movimiento, o se seleccione
o elija el mismo.

Para la Defensoria este inciso resultaria inconstitucional en cuanto toleraria una intromisién indebida y desproporcionada del Presidente en los
asuntos internos de los partidos politicos, distorsionando el derecho de los ciudadanos de constituir partidos politicos sin limitacién, y
desvirtuando el derecho a la oposicién consagrado en el articulo 112 constitucional.

Al respecto, para la Corte la redaccién de la disposicién es clara y acorde con lo previsto en el articulo 127 de la Constitucién, tal como fue
reformado por el Acto Legislativo 02 de 2002, conforme al cual el legislador estatutario debe establecer los términos y condiciones en los cuales,
antes del lapso de los cuatro meses de la campafia presidencial, “el Presidente o el Vicepresidente podran participar en los mecanismos
democréticos de seleccidn de los candidatos de los partidos o movimientos politicos.” Claramente se observa que [el] constituyente autorizé la
participacion de estos funcionarios en dichos procesos.

Dada esta permisién constitucional, se tiene que la norma bajo examen no desconoce la Carta fundamental, sino que regula el ejercicio de un
derecho por parte del Presidente y el Vicepresidente.

Con fundamento en lo expuesto, la Corte declarara la exequibilidad del articulo 6° del proyecto de ley bajo examen, salvo la expresién “Los
demas candidatos a dicha eleccidn, dispondrén del mismo tiempo para realizar su campafia, de acuerdo con las regulaciones internas de sus
partidos” contenida en el segundo inciso, que como se dijo, sera declarada inexequible”.

Acorde con estas consideraciones, el texto del proyecto anexo a la sentencia, incorporado a la misma como resultado del andlisis de
constitucionalidad incluyé el siguiente texto del articulo 62 en comento, encontrado exequible:

“ARTICULO 69. Participacién del Presidente y el Vicepresidente en los mecanismos de seleccién de candidatos de los partidos o movimientos
politicos. El Presidente y el Vicepresidente de la Republica cuando aspiren a la eleccion presidencial, podran participar en los mecanismos de
seleccion de candidatos de los partidos o movimientos politicos.

Cuando el Presidente o el Vicepresidente, respectivamente, se sometan a consultas populares, asambleas, congresos o convenciones de
partidos o movimientos politicos, podran realizar proselitismo politico para dicha eleccién durante el (1) mes anterior a la realizacién del evento,
si asi lo decide. Durante el periodo de campana, el Presidente o el Vicepresidente, respectivamente, quedara sujeto a las regulaciones que
contempla la presente ley para los periodos de campafa presidencial. Los demas candidatos a dicha eleccién, dispondran del mismo tiempo
para realizar su campana, de acuerdo con las regulaciones internas de sus partidos.

En cualquier momento, el Presidente de la Republica podra asistir a eventos internos de los partidos o movimientos politicos, o0 movimientos
sociales o grupos significativos de ciudadanos, e incluso participar en aquellos eventos en los cuales se decidan las reglas de juego para la
seleccion de candidatos o se adopten decisiones sobre el candidato oficial de dicho partido o movimiento, o se seleccione o elija el mismo”.

Sin embargo, en la parte resolutiva de la sentencia, en forma incongruente en el numeral 5 dijo declarar “inexequible” el Gltimo inciso del
articulo 69, en efecto sefald:
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“5. Declarar EXEQUIBLE el articulo 6°, excepto las expresiones “Los demds candidatos a dicha eleccién, dispondran del mismo tiempo para
realizar su camparia, de acuerdo con las regulaciones internas de sus partidos” contenidas en el sequndo inciso de la disposicién, y el ultimo
inciso de la misma, que se declaran INEXEQUIBLES.”

Luego, en auto 245 del 25 de noviembre de 2005, suscrito Gnicamente por el magistrado ponente y no por la Sala Plena, se dijo aclarar que por
un error de transcripcion en el anexo de la sentencia C-1153 de 2005, el texto definitivo del proyecto habifa incluido apartes normativos, entre
ellos el inciso final del articulo 62, que por haber sido declarados inexequibles debian ser excluidos del proyecto de ley. ** El auto en comento no
hizo mencién alguna a la ratio decidendi de la sentencia que, respecto del Gltimo inciso del articulo 62, planted y sustenté su exequibilidad sin
dejar lugar a duda alguna.

Ahora bien, la Sala pone de presente que las adiciones hechas en el acto legislativo 2 de 2004 al articulo 127 original de la Constitucion con el
propdsito de establecer las reglas fundamentales de la reeleccién presidencial, son claramente concordantes con los articulos 40, 95, 99 y 107
de la misma Carta. En tal circunstancia, el inciso final del articulo 62 del proyecto de ley estatutaria no solamente se ajusta a la norma especifica
de la reeleccién sino al conjunto de normas que en la Carta consagran y garantizan los derechos y deberes ciudadanos en materia de
participacién politica y sus formas de ejercicio.

Esta armonia con el conjunto de normas constitucionales que configuran el marco superior del tema en estudio, asi como la ratio decidendi del
pronunciamiento de la Corte Constitucional, llevan a la Sala a entender que lo que la Corte realmente concluyé fue la exequibilidad del inciso
final del articulo 62 del proyecto de ley, puesto que el efecto consignado por el Alto Tribunal en la parte resolutiva de su decisién, asi como por el
magistrado ponente en el auto 245, es evidentemente contradictorio frente a los razonamientos realizados por la Sala Plena® de la Corte
Constitucional en la parte motiva de la sentencia.

Estima la Sala que, al amparo de las normas procesales vigentes, el Gobierno y la Corte Constitucional podrian estar en condiciones de articular
el mecanismo legal que permita desatar la contradiccién original del yerro analizado.3?

En conclusion:

1) El Presidente y el Vicepresidente de la RepuUblica pueden asistir en cualquier tiempo a los eventos internos de los partidos o movimientos
politicos, actuando como precandidatos o simples militantes, incluso si dentro de ellos se adoptan reglas para la seleccidon del candidato, o se
selecciona el candidato, segln el articulo 6 de la ley 996 de 2005, en sus incisos primero y segundo, tal y como fueron sancionados y publicados
y de acuerdo con las condiciones establecidas en dichos incisos. Estos incisos primero y segundo del articulo 6 citado, son suficientes para
entender que no se encuentra restringida dicha asistencia para los servidores publicos mencionados, y no puede considerarse como indebida
participacién en las actividades de los partidos y movimientos politicos.

2) No sobra sefialar que los articulos 40, 95, 99, 107 y 127 de la Constitucién Politica, fundamentan también esta posibilidad.

3) Adicionalmente, la Sala encuentra que en la parte motiva de la sentencia C-1153 de 2005 se avald en forma mdas amplia esta posibilidad
contemplada en el inciso ultimo del articulo 6 del proyecto que dio lugar a la ley 996 de 2005, respecto del cual se hizo el anélisis
correspondiente en este concepto para constatar que la Corte encontré ajustada a la Constitucion Politica, en particular al articulo 127 de la
Carta, la autorizacién para que el Presidente y Vicepresidente de la RepUblica intervengan sin limitaciones diferentes a las que se estudiaran
mas adelante, en los eventos internos de los partidos y movimientos politicos.

Por otro lado, sobre el procedimiento que habria que agotar para determinar la fecha de iniciacién de la precampafia en la cual podria participar
el candidato-presidente, orientada a la eleccién del candidato de un partido en la consulta, asamblea, congreso o convencién respectiva, y la
autoridad ante la cual dicho procedimiento deberia surtirse dentro de la posibilidad ofrecida por el articulo 6 de la ley 996 de 2005, es del caso
sefialar:

Los partidos y movimientos politicos de acuerdo con las normas que rigen su organizacién, funcionamiento o financiacién (estatutos), establecen
los mecanismos para adoptar sus decisiones internas y escoger sus candidatos, en ejercicio de la autonomia que les reconoce la Constitucion
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(art. 107 C.P.) y la ley 1475 de 2011 (art. 4 numeral 11).

El inciso cuarto del articulo 107 de la Constituciéon (modificado por el acto legislativo N 1 de 2009) dispuso que para la toma de sus decisiones o
la escogencia de sus candidatos propios o por coalicién, los partidos y movimientos politicos con personeria juridica, y/o grupos significativos de
ciudadanos podran celebrar consultas populares o internas o interpartidistas que coincidan o no con las elecciones a corporaciones publicas, de
acuerdo con lo previsto en sus estatutos y en la ley.

En el articulo 5 de ley 1475 de 2011 se establecieron las consultas internas como mecanismos de participacién democrética y politica para los
partidos y movimientos politicos con personeria juridica, o grupos significativos de ciudadanos, con la finalidad precitada de adoptar decisiones
internas o escoger sus candidatos, propios o de coalicién, a cargos o corporaciones de eleccién popular.

A su vez, el articulo 6 de la ley 996 de 2005 dispone que cuando el Presidente o el Vicepresidente de la Republica, respectivamente, se sometan
a consultas populares, asambleas, congresos o convenciones de partidos o movimientos politicos, que tengan por objeto escoger el candidato
oficial de los mismos, podran realizar “proselitismo politico” (precampafia) para dicha eleccién durante el mes anterior a la realizacién del
evento, si asi lo deciden, tiempo durante el cual quedaran sujetos a las mismas normas tendientes a garantizar la igualdad electoral en los
periodos de campafia presidencial.

De acuerdo con lo anterior, es claro que la “precamparia politica” o proselitismo para elegir candidato de un partido o movimiento politico en la
consulta, asamblea, congreso o convencién respectiva, debe realizarse antes de la iniciacién de la campafa presidencial propiamente dicha y no
dentro de los cuatro meses previstos para esta, y que los plazos dispuestos para una y otra no corren en forma paralela y simultdnea sino
independiente.

Asimismo, no es posible definir una fecha exacta de iniciacién de lo que en la consulta se denomina “precampafa”, en tanto que son los partidos
y movimientos politicos los que disponen y fijan autdnomamente la fecha para la eleccién o designacién de su candidato en la consulta interna,
asamblea, congreso o convencién respectiva. Una vez acordada esa fecha, para efectos de la participacién del presidente en las actividades de
proselitismo dentro del respectivo partido o movimiento, habra de contarse hacia atrds un mes como la fecha de iniciacién de tales actividades,
de conformidad con lo establecido en el articulo 62 de la ley 996 de 2005.

Y cuando el respectivo partido o movimiento politico opte por las consultas populares, de conformidad con el articulo 6 de la ley 1475 de 2011,
se aplicaran las normas que rigen para las elecciones ordinarias y en las consultas internas las disposiciones estatutarias propias de los partidos
y movimientos que las convoquen. La realizacién de las consultas populares podrd coincidir con las elecciones a corporaciones publicas y cada
afio el Consejo Nacional Electoral debe sefalar una fecha para la realizacién de las consultas, cuando hayan de realizarse en dia distinto al fijado
para las elecciones ordinarias. En este caso, la fecha para el inicio de la actividad proselitista del Presidente o del Vicepresidente de la Republica
iniciard un mes antes a la fecha en la cual se vaya a realizar la consulta popular.

Por consiguiente, el procedimiento que se debe adelantar para determinar la fecha de iniciacién de la precampafia en la cual podria participar el
candidato-presidente, orientada a la seleccién del candidato de un partido o movimiento politico en la consulta, asamblea, congreso o
convencién respectiva, depende de las normas que rigen su organizacién y funcionamiento (art. 4 de la ley 1475 de 2011) y de sus decisiones
auténomas.

Se interroga igualmente a la Sala sobre si la precampafia para elegir candidato puede correr antes de la iniciacion de la campafia presidencial
propiamente dicha, o si tiene que darse dentro de los cuatro meses de dicha campafa, descontando el tiempo de la misma.

Al respecto, se estima que en atencidn a lo expuesto en el inciso 22 del articulo 62 de la ley 996 de 2005 en armonia con el articulo 127 de la
Constitucion, el proselitismo politico, denominado en la consulta “precampafa”, para elegir candidato de un partido o movimiento politico en la
consulta, asamblea, congreso o convencion respectiva, cuando quiera que el Presidente o el Vicepresidente de la Republica aspiren a la
reeleccion, debe realizarse antes de la iniciacion de la campafia presidencial y no dentro de los cuatro meses de la misma. En tal sentido, los
plazos dispuestos para una y otra no corren en forma simultanea, sino independiente. El periodo del proselitismo (“precampafia”) obviamente
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Otra inquietud que se plantea sobre las posibilidades de participacion del Presidente de la Republica que se presente a las elecciones
presidenciales como candidato de una coalicidn, es si puede darse la coexistencia de los periodos de precampafia dentro de cada uno de los
partidos de la respectiva coalicion y si pueden correr esos periodos sucesivamente o si deben ser coetdneos

Para atender a estas preguntas la Sala recuerda que la coalicién politica es el pacto entre dos o mas partidos o movimientos politicos,
generalmente de ideas afines, para gobernar. La reforma electoral, prevista en la ley 1475 de 2011, establece, que si se trata de una eleccién
para un cargo uninominal, como alcalde, gobernador o presidente, el candidato se puede inscribir en nombre de una coalicién politica.

En efecto, el articulo 29 de la ley 1475 de 2011 (reforma politica de los partidos) desarrolla el articulo 107 de la Constitucién Politica en cuanto al
derecho de postulacién de candidatos Unicos a cargos uninominales por parte de coaliciones entre partidos y movimientos politicos con
personeria juridica o con grupos significativos de ciudadanos. La norma establece que el candidato de coalicién sera el candidato Unico de los
postulantes integrantes de la coalicién y de los partidos y movimientos con personeria juridica que aunque no participen en la coalicién decidan
adherir o apoyar al candidato de la coalicidn. En el caso de las campafias presidenciales también formaran parte de la coalicion los partidos y
movimientos politicos que publicamente manifiesten su apoyo al candidato.

La norma exige a los integrantes de la coalicién determinar previamente las reglas de juego que regiran el respectivo acuerdo. En efecto, antes
de la inscripcién del candidato, la coalicién debe haber determinado los siguientes aspectos: (i) mecanismo mediante el cual se efectta la
designacién del candidato, (ii) el programa que va a presentar el candidato a gobernador o alcalde, el mecanismo mediante el cual se financiara
la campafia y cémo se distribuird entre los distintos partidos y movimientos que conforman la coalicién la reposicién estatal de los gastos, asi
como los sistemas de publicidad y auditoria interna. Igualmente deberan determinar el mecanismo mediante el cual formaran la terna en los
casos en que hubiere lugar a reemplazar al elegido. El acuerdo tiene cardcter vinculante y por lo tanto los suscriptores del mismo no podran
inscribir ni apoyar candidato distinto al que fue designado por la coalicién, so pena de incurrir en causal de nulidad o revocatoria de la
inscripcion del candidato que se apoye, diferente al designado en la coalicién.

Asi pues, las coaliciones amparadas en el articulo 29 de la ley estatutaria de partidos y movimientos politicos, como lo anoté la Corte

Constitucional al revisar su contenido, constituyen mecanismos estratégicos que cuentan con el aval constitucional para ser aplicados en los

procesos de escogencia de candidatos (art. 107 C.P.), y son una expresion del libre ejercicio del derecho de participacién y de postulacién
s 4

politica3®.

En este sentido, en consideracion a que es viable juridicamente que el Presidente de la RepUblica en ejercicio, sea candidato presidencial de una
coalicion entre dos 0 mas partidos o movimientos politicos, es posible que se presenten en forma simultédnea o sucesiva periodos de proselitismo
politico (“precampafia”), dentro de los cuales buscan obtener la calidad de candidato dentro de cada uno de los partidos y movimientos politicos
que integran la coalicién. Estos periodos estan condicionados al procedimiento de cada organizacién politica, de acuerdo con sus normas y
estatutos internos y a su opcion libre y auténoma de realizar una consulta, asamblea, congreso o convencién, segun el caso.

d. Régimen especial de prohibiciones y restricciones para el Presidente de la Republica cuando participa como candidato en las elecciones
presidenciales

Inicialmente dilucidara la Sala, el momento a partir del cual adquiere la calidad de candidato el funcionario que en ejercicio de la Presidencia
aspira a la reeleccién presidencial, y desde cuéndo le son aplicables las restricciones que en esa calidad le fij6 la ley de garantias electorales.

Al respecto indico la Corte Constitucional en la sentencia C-1153 de 2005, al declarar la exequibilidad del proyecto de ley de garantias, que el
Presidente de la RepuUblica adquiere la doble condicién de ser el primer mandatario de los colombianos y al mismo tiempo candidato, a partir del
momento en que hace la manifestacién publica y por escrito de su voluntad de participar como candidato en la eleccién presidencial y surte el
depdsito del documento en el que conste dicha declaracion en la Registraduria Nacional del Estado Civil, evento que debe ocurrir, conforme al
articulo 92 de la ley 996 “seis (6) meses antes de la votacién en primera vuelta” y se oficializa cuando se inscribe formalmente3®.

En esa misma sentencia la Corte supedité la validez de las restricciones y prohibiciones a las cuales queda sujeto el presidente que busque la
reeleccion (articulos 25, 26, 27, 29, 30, 31, 32, 33, 38 y 40 de la ley 996 de 2005) a que se entienda que las mismas se aplican Unicamente a

V - sorNrmatio
2013 Consejo de Estado - Sala de Consulta
y Servicio Civil



Departamento Administrativo de la Funcion Publica

presidencial, esto es durante los seis meses anteriores a dicha la eleccién en primera vuelta. Respecto de los demds drganos o entidades del
Estado, tanto del nivel nacional como territorial, se les aplica el término de cuatro (4) meses anteriores a la fecha de la eleccién presidencial
para los efectos de las restricciones y limitaciones establecidas en los articulos 32, 33 y 38 paragrafo de la ley 996 de 2005.3%”

Ahora bien, en la estructura de la ley 996 de 2005, la denominada “legislacién especial” corresponde a los articulos que en cada uno de los
capitulos se refieren expresamente al Presidente de la Republica y al Vicepresidente de la Republica, y se hacen explicitas las prohibiciones y
restricciones que en cada momento del proceso electoral afectan a dichos servidores en algunos aspectos del ejercicio de sus funciones,
basicamente administrativas, y en la disponibilidad de los bienes oficiales inherentes o necesarios para tal ejercicio.

Las variables que en consideracién del legislador podian desequilibrar la balanza electoral quedaron consagradas como se sefial6 en los articulos
25, 26, 27, 29, 30, 31, 32, 33, 38 y 40 de la ley 996 de 2005. Algunas de sus normas son particulares para el caso en que el Presidente o el
Vicepresidente participan en la campafia presidencial, y las demds son las reglas generales que regulan las elecciones presidenciales. Sin
embargo, como ya se dijo, el Presidente de la RepuUblica queda sujeto a todas estas desde el momento en que hace publica su intencién de
participar en la contienda electoral, esto es, seis meses antes de las elecciones en primera vuelta. Estas normas regulan basicamente los
siguientes tépicos:

1) El uso de los medios de comunicacién en condiciones de equidad

Uno de los principales desafios de la ley 996 de 2005, ley de garantias electorales, fue crear condiciones que propiciaran entre todos los
candidatos posibilidades similares de acceso a los medios de comunicacién. Al efecto establecié limitaciones sobre su uso en los articulos 25, 26,
27y 29 de la ley, asi:

“ARTICULO 25. Garantia de equilibrio informativo entre las campafias presidenciales. Los concesionarios y operadores privados de radio y
television deberdn garantizar el pluralismo, el equilibrio informativo y la veracidad en el manejo de la informacién sobre las camparas
presidenciales y el proselitismo electoral.

(...)

Las campafas presidenciales suministraran diariamente material audiovisual y escrito suficiente sobre las actividades politicas de sus
candidatos a los medios de comunicacién social, quienes seleccionardn libremente los aspectos que consideren valiosos para la informacion
noticiosa3’”,

“ARTICULO 26. Prohibiciones para todos los candidatos a la Presidencia de la Reptblica. Ningtn candidato, a titulo personal directa o
indirectamente, desde el momento de su inscripcién, podra contratar, alquilar, producir y/o dirigir programas de género periodistico en medios
de comunicacién social”.

“ARTICULO 27. Regulaciones a las transmisiones presidenciales en el Canal Institucional. No podrén ser transmitidas por el Canal Institucional
del Estado la gestidn del gobierno.”

“ARTICULO 29. Derecho de Réplica. Durante el periodo de campafia presidencial, cuando el Presidente de la Republica o representantes del
gobierno nacional, en uso de sus facultades realicen afirmaciones en medios de comunicacién social del Estado, o que utilicen el espectro
electromagnético, que atenten contra el buen nombre y la dignidad de los candidatos presidenciales, partidos o movimientos politicos con
personeria juridica, movimientos sociales o grupos significativos de ciudadanos que hayan inscrito candidato a la presidencia, siempre y cuando
el medio de comunicacidén no haya dado al afectado la oportunidad de controvertir tales afirmaciones, el afectado podra solicitar ante el Consejo
Nacional Electoral el derecho a la réplica, quien resolvera la peticion dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes. Para estos efectos el
Consejo Nacional Electoral debera solicitar al medio de comunicacién las pruebas correspondientes y atender los principios del derecho de
defensa y el debido proceso. (...)"”
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Como se observa, estas disposiciones imponen algunos deberes incluso a los medios de comunicacién manejados por concesionarios y
operadores privados en la medida en que les exige garantizar la participacién de todos los candidatos y manejar la informacién de las campafias
de forma veraz. Para que los medios puedan cumplir sus objetivos deben las campafias presidenciales suministrarles diariamente el material
suficiente sobre las actividades politicas de sus candidatos. En todo caso son los medios de comunicaciéon los que deciden libremente qué
informacién publicar.

Se infiere también de la lectura de las normas que estd prohibido por igual para todos los candidatos contratar, alquilar, producir o dirigir
programas de género periodistico en medios de comunicacion social, previsién que busca mantener el equilibrio informativo.

El articulo 27 concierne Unicamente al Presidente de la Republica que se presente como candidato a la reeleccién presidencial, por cuanto
implica que no podra utilizar los canales institucionales para transmitir actos de gobierno o adelantar su campafa politica. Esta previsiéon no
limita al Presidente, a partir de la fecha en que comience la campafa electoral, para difundir sus proyectos de campafia cuando los medios de
comunicacién privados le pregunten acerca de los mismos, como lo podria hacer cualquier candidato. Ademas, no significa que el Presidente de
la Republica no pueda reunirse con la comunidad para recibir de primera mano, las quejas y sugerencias de la poblacién, sino que tales
reuniones no podrian ser transmitidas por los canales institucionales. Pero los demdas medios de comunicacién, haciendo uso de su libertad de
informacién y dentro de los limites que la ley les fija, podrian trasmitirlos3°®.

El articulo 29 implica un deber de abstencion exigible el Presidente de la Republica o representantes del Gobierno Nacional, que en uso de sus
facultades, de realizar afirmaciones en medios de comunicacién social del Estado, o que utilicen el espectro electromagnético de no referirse a
los demas candidatos en términos que comprometan su buen nombre y dignidad o las del partido, movimiento politico o grupo significativo de
ciudadanos que los haya inscrito, por cuyo incumplimiento, surge el derecho de réplica a favor de los otros candidatos cuando el medio de
comunicacién no hay dado al afectado la oportunidad de controvertir dichas afirmaciones.

2) El adecuado manejo de los recursos del Estado

Otro de los retos importantes de la ley de garantias fue establecer los criterios que permitan identificar el limite entre lo que se entiende por uso
oficial de los bienes asignados al cargo que ejerce el Presidente de la Republica y aquellos que indirectamente podrian llegar a usarse para la
divulgacién del programa politico reeleccionista. Al efecto, el legislador enlistd en el articulo 30 de la ley 996 de 2005 una serie de prohibiciones
exclusivas para el Presidente de la RepUblica que aspire a la reeleccién. La disposicién sefiala expresamente:

“ARTICULO 30. Prohibiciones al Presidente durante la campafia presidencial. Durante los cuatro (4) meses anteriores a la fecha de votacién en
primera vuelta, y hasta la realizacién de la segunda vuelta, si fuere el caso, el candidato que ejerce la Presidencia o la Vicepresidencia de la
Republica no podra:

1. Asistir a actos de inauguracién de obras publicas.

2. Entregar personalmente recursos o bienes estatales, o cualquier otra suma de dinero proveniente del erario ptblico o producto de donaciones
de terceros al Gobierno Nacional.

3. Referirse a los demds candidatos o movimientos politicos en sus disertaciones o presentaciones publicas, como Jefe de Estado o de gobierno,
excepto en situaciones que hagan referencia a asuntos de seguridad nacional, seguridad de los candidatos o sus campanas politicas, soberania,
emergencias o desastres

4. Utilizar o incluir la imagen, simbolos o consignas de su camparia presidencial en la publicidad del gobierno.
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5. Utilizar bienes del Estado, diferentes a los propios de sus funciones y_aquellos destinados a su seguridad personal, en actividades de su
campafia presidencial.”3°

La importancia de esta disposicion deriva en primer lugar de su propio objeto, que es evitar que el candidato a la presidencia, que ya ostenta el
cargo, cuente con mas medios que los otros candidatos para el desarrollo de su campafia electoral y que desatendiendo el principio de
moralidad administrativa utilice los bienes del Estado que tiene a su cargo con fines proselitistas o en bisqueda de un interés personal.

Teniendo en cuenta que las preguntas elevadas a la Sala sobre este punto estan formuladas en el plano de las particularidades, lo cual es
comprensible dado el grado de ambigliedad e indeterminacién de algunos elementos que constituyen la restriccion, se advierte que el analisis
indagara por el mejor modo de aplicacion de la restriccién conforme a las metas o fines que busca la norma.

La primera prohibicién limita la posibilidad del presidente que busca la reeleccién de asistir a actos de inauguracion de obras publicas o
participar en eventos donde se dé inicio a programas de caracter social.4° Esta descripcion no ofrece mayores problemas interpretativos pues
estad delimitada perfectamente la accién prohibida, que no es otra que “asistir” a ese tipo de eventos, El verbo asistir no impide que el
presidente en ejercicio continGe con el normal desenvolvimiento de la gestiéon gubernamental y proponga o desarrolle proyectos de
infraestructura como parte del giro ordinario de sus funciones.

Sobre esta restriccion la Corte Constitucional sefialé:

“En efecto, el asistir a actos de inauguracion de obras publicas, es una limitacién proporcionada, en cuanto si bien la realizacién de obras
publicas indispensables para el mejoramiento de la infraestructura fisica del pais no puede ser suspendida por el hecho de que el Presidente
esté en campana, para que no se tome la realizacién de la obra como consigna personal de la camparia del Presidente es valido no permitirle
asistir a los actos de inauguracién que personalizan la obra publica y la desligan del ejercicio corriente de una de las actividades de la
administracién publicad'”.

Frente a la segunda limitacién, consistente en “entregar personalmente recursos o bienes estatales, o cualquier otra suma de dinero
proveniente del erario publico o producto de donaciones de terceros al Gobierno Nacional”, se pregunta a la Sala si esta incluida en dicha
restriccion la entrega de “placas, preseas o bienes similares con cargo al erario”.

En este punto debe la Sala contestar que en la forma en que esta expuesta la situacion, si se hiciera una interpretacion mecénica la conclusion
tendria que ser necesariamente silogistica pues la norma no plantea excepciones; es decir, una placa, presea, medalla, diploma o cualquier otra
especie de distincidon de este tipo, adquirida con el erario, cabria dentro de la definicién de “bien del Estado” por la fuente de adquisicién.

Sin embargo, la prohibicion del numeral 2 del articulo 30 de la ley 996 de 2005 no le impide al Presidente de la Republica que ha manifestado su
interés en ser candidato entregar distinciones en la forma descrita en la consulta, siempre y cuando dichas entregas se efectlen dentro del
marco de las regulaciones preexistentes respectivas, y correspondan dichas entregas a una actividad programada en desarrollo del normal
cumplimiento de sus funciones, y no dependan exclusivamente de la discrecionalidad del Presidente ni se haga proselitismo politico con ellas.
No sobra volver a citar la sentencia C- 454 de 1993 en cuanto afirma que abusa de sus derechos el funcionario que “que ejerce sus
competencias de modo tal que inclina la balanza del aparato estatal a favor de una determinada corriente o movimiento politico.” Todo lo
anterior, ademas bajo el entendido de que dichas actividades se encuentren debidamente reglamentadas.

Sobre la misma restriccion se pregunté a la Sala si se encontraban incluidos los ministros del despacho que entreguen personalmente recursos o
bienes estatales, o cualquier otra suma de dinero proveniente del erario publico o de donaciones dentro de los programas sociales o de otra
indole, usualmente adelantados por el Gobierno Nacional. Al respecto recuerda la Sala que esta restriccion es exclusiva para el Presidente de la
RepUblica que aspire a la reeleccién presidencial, razén por la cual no se puede extender su interpretacién a funcionarios no incluidos en la
prohibicién. Asi también lo entendié la Corte Constitucional en la sentencia citada:

“El numeral 2° del articulo 30 indica que el Presidente no puede entregar personalmente recursos o bienes estatales o suma alguna proveniente
del erario publico o de donaciones de terceros al Gobierno. La Sala advierte que esta prohibicidn es un claro desarrollo de la moralidad
administrativa (articulo 209 C.P.) y, por tanto, se ajusta a la Constitucién. No existe una omision legislativa en la medida en que la prohibicién no
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se extiende a todos los funcionarios que puedan entregar tal dinero a nombre del Presidente-candidato, en cuanto, como ya se indicd, el
propdsito del articulo 30 es abordar las prohibiciones del Presidente candidato42”.

La tercera y cuarta prohibiciones del articulo 30 refuerzan los propésitos de la ley de mantener el equilibrio informativo al impedir que el
Presidente se refiera a los demas candidatos, partidos o movimientos politicos en sus labores como jefe de Estado o de gobierno (disertaciones o
presentaciones puUblicas de caracter oficial). Ademés garantizan la equidad al prohibir la utilizacién o inclusién de imagenes, simbolos o
consignas de la campafa presidencial en la publicidad del Gobierno.

Respecto de la quinta prohibicion, que se refiere a utilizar bienes del Estado en actividades de campafia presidencial diferentes a aquellos
destinados para la seguridad personal del presidente, se pregunté especificamente a la Sala sobre dos tipos de bienes: la casa privada ubicada
en el Palacio de Narifio y asignada a su uso personal y el avién presidencial cuando su uso implique el desplazamiento del Presidente de la
Republica a lugares donde van a desarrollarse eventos de campafa, inquietudes que seguramente surgen de lo sefialado sobre el tema por la
Corte Constitucional en la sentencia C-1153 de 2005, en los siguientes términos:

“Asi las cosas, el Presidente sélo podra usar los bienes propios de sus funciones para actividades oficiales. En esa medida, por ejemplo, no se
podrd usar la Casa de Narifio como sede de camparia politica, ni emplear el avién presidencial para su desplazamiento cuando éste conlleve el
despliegue de la campafia”

En este caso, nuevamente las posibilidades seménticas que abre la norma deben ajustarse a los propdsitos de la misma que por su contenido
expreso estan delimitados a la aplicacién de una excepcidn relacionada con la seguridad del alto dignatario.

Los esquemas de seguridad, no solo del Presidente de Colombia sino de los demds Presidentes en el mundo, han previsto la necesidad de que
los gobernantes dispongan durante el ejercicio de su mandato de elementos que les aseguren el bienestar y la proteccién personal y la de sus
familias, por la institucién que representan.

En este sentido, bienes como la Casa Privada del Palacio de Narifio, lugar de habitacién del presidente durante su periodo presidencial, tiene por
objeto fundamental brindarle seguridad y proteccion.

Ademas, la prohibicién del numeral 5 del articulo 30 de la ley 996 de 2005 no tiene como propdsito impedirle al presidente que desarrolle su
vida personal, familiar y social en condiciones de normalidad, ni aislarlo de las posibilidades de contacto con las personas que considere que
puede recibir en su residencia privada, dispuesta dentro la Casa de Narifio. Por lo tanto el Presidente de la RepUblica, en campafa o no, puede
recibir en este recinto privado, por invitacién y autorizacién suya, candidatos, directivos o militantes de partidos politicos o personas en general
vinculadas a campafas electorales o cualesquiera otras con las que quiera relacionarse socialmente. Esto, por supuesto, sin que se
desnaturalicen los propdsitos de seguridad y de residencia privada a los que estd afectado el lugar de habitacién del Presidente de la Republica
dentro de la Casa de Narifio.

Limitar sus derechos a la intimidad o de reunién en la residencia privada ubicada en la Casa de Narifio, es ampliar en forma irrazonable y
desproporcionada la restriccion prevista en el numeral 5 del articulo 30 de la ley 996 de 2005, dado que aun cuando se trata de un bien del
Estado el mismo estd destinado a la seguridad del Presidente de la Republica y en el puede ejercer libremente los derechos fundamentales
mencionados.

Con todo, evidentemente el Presidente de la Republica candidato a la reeleccion presidencial no podré utilizar la Casa de Narifio, incluida la
residencia privada dispuesta en esta para su habitacién, como sede de campafa politica.

En este punto y a propdsito de la pregunta relacionada con el avién presidencial observa la Sala que el Presidente de la Republica candidato a la
eleccion presidencial podréd hacer uso del mismo para transportarse a los diferentes sitios dentro o fuera del pais que demanden su presencia
como presidente o como candidato, segun el caso, pues este medio de transporte hace parte también de su esquema de seguridad y proteccién
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ley 996 de 2005, que desarrolla el inciso sexto del articulo 127 de la Constitucién Politica.

Exigir el cumplimiento de la regla prohibitiva, sin tener en cuenta la destinacién a la que estd afectada este bien, esto es la proteccién y
seguridad del Presidente de la Republica en sus desplazamientos dentro y fuera del territorio nacional, so pretexto de que simplemente es un
bien del Estado, puede poner en riesgo la seguridad del presidente y podria comprometer incluso la seguridad nacional y la responsabilidad del
Estado en caso de presentarse, por ejemplo, un atentado contra el primer mandatario.

La ley 996 de 2005 tiene como propdésito esencial crear equilibrio entre los candidatos, pero su aplicacién no puede ir al extremo de generar
efectos contrarios a su finalidad frente a alguno de los sujetos destinatarios de sus disposiciones. La proporcionalidad y la razonabilidad que se
exige en la interpretacién de las normas juridicas de esta regulacién, implican que no puedan ser aplicadas selectivamente hasta el punto de
poner en condiciones de desequilibrio a uno de los sujetos juridicos destinatarios de las mismas.

En consecuencia, ha de entenderse la prohibicién de usar el avién “cuando éste conlleve el despliegue de campaha” segun lo afirmado por la
Corte Constitucional, no como una restriccién a su utilizacién para dirigirse a lugares donde van a desarrollarse eventos de campafia politica,
porque desconoceria flagrantemente la excepcion legal sefialada en el mismo numeral 5 de la ley 996 de 2005 en materia de seguridad y
proteccién, sino en el contexto de la misma, que prohibe usar bienes estatales como medio o instrumento de propaganda electoral o
aprovecharlo y utilizarlo por personas vinculadas a su campafa electoral.

3) El uso indebido de la gestién administrativa

Aparte de las disposiciones especiales antes analizadas, la ley 996 contiene también una serie de restricciones y prohibiciones en materia de
vinculacién a la némina estatal previstas para toda la rama ejecutiva del poder publico (articulo 32%,) y restricciones a la contratacién publica
cuyos destinatarios son todos los entes del Estado (articulo 33*), limitaciones que teniendo en cuenta los sujetos destinatarios de la restriccién
incluyen el cargo de Presidente de la Republica, razén por la cual a continuacién se indicaran las notas particulares de las restricciones.

a) Restricciones en materia de vinculacion a la némina estatal durante la camparia presidencial. Articulo 32 de la ley 996 de 2005

La ley 996 de 2005 contiene también algunas restricciones y prohibiciones en materia de vinculacién a la némina estatal al respecto el articulo
32 contemplé lo siguiente:

“ARTICULO 32. Vinculacién a la némina estatal. Se suspendera cualquier forma de vinculacién que afecte la némina estatal, en la Rama
Ejecutiva del Poder Publico, durante los cuatro (4) meses anteriores a la eleccién presidencial y hasta la realizacién de la segunda vuelta, si fuere
el caso. Se excepttian de la presente disposicidn, los casos a que se refiere el inciso sequndo del articulo siguiente®.

PARAGRAFO. Para efectos de proveer el personal supernumerario que requiera la organizacién electoral, la Registraduria organizaréd los procesos
de seleccidn y vinculacién de manera objetiva a través de concursos publicos de méritos™”

Sobre la restriccion del articulo 32 de la ley 996 de 2005, se pueden destacar los siguientes elementos:

(i) Los limites temporales de la restriccion

El término que establecié el articulo 32 de la ley 996 de 2005 para que sea aplicable la restriccién sobre la vinculacién a la némina estatal en la
rama ejecutiva del poder publico fue de cuatro (4) meses anteriores a la eleccién presidencial y hasta la realizacién de la eleccién en la segunda
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el articulo 9 ibidem.”

(ii) Los sujetos destinatarios de la prohibicién

El articulo 32 de la ley 996 hace referencia expresa a los destinatarios de la prohibicién, sefialando que se trata de “la Rama Ejecutiva del poder
Publico.” Esta expresion envuelve a las autoridades nominadoras de los sectores central y descentralizado del nivel nacional y de las entidades
territoriales y sus entidades descentralizadas. Para sus efectos, es indiferente que en la respectiva campafia presidencial participen como
candidatos, el Presidente o el Vicepresidente de la Republica en ejercicio, pues el articulo no distingue dichas situaciones.

(iii) EIl objeto de la prohibicion

El dmbito material de la prohibiciéon contenida en el articulo 32 de la ley 996 de 2005 estd delimitado por la expresion “Se suspendera cualquier
forma de vinculacién que afecte la némina estatal”.

Resulta importante precisar que tal y como lo advirtié la Corte Constitucional en la sentencia C-1153 de 2005, la prohibicién de suspender
cualquier forma de vinculacién que afecte la ndmina estatal48 hace referencia a la imposibilidad de creacién de nuevos cargos y a la provision
de los mismos. En concreto, no esta prohibida la provisiéon de cargos en los casos de vacancia por renuncia, licencia o muerte, siempre y cuando
dicha provisién sea indispensable para el cabal funcionamiento de la administracién publica, como tampoco cuando se trate de la designacién de
servidores publicos en cargos de carrera por el sistema de concurso publico de méritos.

Es decir, que en el evento en que se presenten cargos vacantes en las plantas de personal de las entidades publicas por renuncia, licencia o
muerte de la persona que lo desempefia, para solventar esa situacién pueden hacerse los nombramientos correspondientes cuando quiera que
resulten indispensables para la buena marcha de la administracién, como ocurre en el caso de la renuncia de un ministro, o de un viceministro, o
de un secretario general en un ministerio, o un director de departamento administrativo, o un superintendente, o un director de entidad
descentralizada, por citar tan solo unos ejemplos.

(iv) Las excepciones aplicables a la restriccion de la vinculacién que afecte a la némina estatal

El Presidente de la RepuUblica deberd suspender cualquier forma de vinculacion que afecte la némina estatal que maneje, durante los seis (6)
meses anteriores a la eleccién presidencial y hasta la realizacién de la segunda vuelta, salvo en los siguientes casos: (i) defensa y sequridad del
Estado; (ii) crédito publico; (iii) para cubrir las emergencias educativas, sanitarias y desastres; (iv) reconstruccién de vias, puentes, carreteras,
infraestructura energética y de comunicaciones, en caso de que hayan sido objeto de atentados, acciones terroristas, desastres naturales o
casos de fuerza mayor; y, (v) la vinculaciones de las entidades sanitarias y hospitalarias.

Teniendo en cuenta este listado de excepciones se encuentra entonces que durante las campafias presidenciales serian los organismos y
entidades, nacionales y territoriales, de la Rama Ejecutiva, con funciones atinentes a la defensa y seguridad del Estado, las entidades sanitarias
y hospitalarias, y los responsables de la educacién y las infraestructuras vial, energética y de comunicaciones en los eventos taxativamente
sefialados en el inciso segundo del articulo 33, los que podrian proveer sus vacantes sin tener en consideracién la causal de retiro de los
servidores que desempefiaban el cargo. 49

b) Restricciones en materia de contratacién publica durante la camparia presidencial. Articulo 33 de la ley 996 de 2005

Como lo ha sefialado la Sala en anteriores oportunidades, teniendo en cuenta que la contratacién publica es uno de los principales instrumentos
del Estado para el cumplimiento de sus fines y la efectividad de los derechos e intereses de los administrados®, y una actividad transversal que
permite a todas las entidades estatales el cumplimiento de su misién y funciones no solo para periodos electorales o preelectorales, se ha
considerado necesario proscribir cualquier forma de contratacién que busque favorecer partidos o candidatos politicos.
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Sin embargo, la ley 996 de 2005, en procura de la igualdad entre los candidatos, extremd las garantias en materia de contratacién, al punto de
impedir de la utilizacién del mecanismo de contratacién directa. Dispuso al respecto el articulo 33 de la ley 996 de 2005 sobre las restricciones a
la contratacién publica, lo siguiente:

“ARTICULO 33. Restricciones a la contratacién publica. Durante los cuatro (4) meses anteriores a la eleccién presidencial y hasta la realizacién
de la eleccion en la segunda vuelta, si fuere el caso, queda prohibida la contratacién directa por parte de todos los entes del Estado.

Queda exceptuado lo referente a la defensa y seguridad del Estado, los contratos de crédito publico, los requeridos para cubrir las emergencias
educativas, sanitarias y desastres, asi como también los utilizados para la reconstruccién de vias, puentes, carreteras, infraestructura energética
y de comunicaciones, en caso de que hayan sido objeto de atentados, acciones terroristas, desastres naturales o casos de fuerza mayor, y los
que deban realizar las entidades sanitarias y hospitalarias”.

Sobre las restricciones del articulo 33 de la ley 996 de 2005, se pueden destacar los siguientes elementos:

(i) Los limites temporales de la restriccién

El término que establecio el articulo 33 de la ley 996 de 2005 para que sea aplicable la restriccién a la contratacion publica a todos los entes del
Estado fue de cuatro (4) meses anteriores a la eleccion presidencial y hasta la realizacién de la eleccién en la segunda vuelta; sin embargo, la
prohibicién a que se refiere esta disposicion se hace efectiva, Unicamente para el Presidente o el Vicepresidente de la Republica, desde que
manifiestan el interés de presentarse como candidatos, esto es, seis meses antes de la votacién en primera vuelta, segun el articulo 9 ibidem.>

(ii) Los sujetos destinatarios de la prohibicién

El articulo 33 de la ley 996 hace referencia expresa a los destinatarios de la prohibicién sefialando que son “todos los entes del Estado”,
expresion que envuelve a los diferentes organismos o entidades autorizadas por la ley para suscribir contratos.

El vocablo “todos” que utilizé el legislador comprende en consecuencia, sin distincién del “régimen juridico, forma de organizacidn o naturaleza,
su pertenencia a una u otra rama del poder publico o su autonomia®, a la totalidad de los entes del Estado. Es decir, la prohibicién cobija a
cualquier ente publico que eventualmente pueda a través de la contratacién directa romper el equilibrio entre los partidos y los candidatos a las
elecciones presidenciales.

Es claro que cuando el Presidente o el Vicepresidente de la Republica en ejercicio aspiran a la reeleccién son sujetos destinatarios de esta
disposicién restrictivas3.

(iii) EIl objeto de la prohibicién

El dmbito material de la prohibicién contenida en el articulo 33 de la ley 996 de 2005 esta delimitado por la expresion “queda prohibida la
contratacién directa”.

Esta Sala ha entendido que para los efectos de la ley de garantias, y dada su finalidad, el enunciado “contratacién directa” es sinénimo de
cualquier sistema que no implique convocatoria publica y posibilidad de pluralidad de oferentes, y que, ademds, no necesariamente hace
referencia al procedimiento especial regulado por la ley de contratacién estatal, sino a cualquier otro que prescinda de un proceso de licitacion
publica o concurso™. Por tanto, no son materia de la prohibicién las demas modalidades de seleccién previstas en la ley 1150 de 2007, a saber:
la licitacién publica, el concurso de méritos y la seleccidén abreviada. Por tal razén en ese periodo de restriccion podra seguir contratando bajo
estos sistemas.
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(iv) Las excepciones aplicables a la restriccién de contratacidn publica

Las Unicas excepciones a las disposiciones previstas en la Ley de Garantias se encuentran numeradas taxativamente en el Gltimo inciso del
articulo 33 de la ley 996 de 2005, dentro de las que se encuentran lo referente a la defensa y seguridad del Estado; los contratos de crédito
publico; los requeridos para cubrir las emergencias educativas, sanitarias y desastres; los utilizados para la reconstruccién de vias, puentes,
carreteras, infraestructura energética y de comunicaciones, en caso de que hayan sido objeto de atentados, acciones terroristas, desastres
naturales o casos de fuerza mayor; y los que deban realizar las entidades sanitarias y hospitalarias.

En ejercicio del control constitucional previo sobre la ley estatutaria 996 de 2005, la Corte Constitucional en sentencia C-1153 de 2005, al
analizar el articulo 32 vinculandolo con las excepciones previstas en el articulo 33 sobre prohibicién en la contratacién publica, consideré que “si
bien la limitacidn garantiza la igualdad de condiciones, también es necesario que tal limitacion que pretende la igualdad no termine yendo en
detrimento de intereses publicos cuya garantia esta en cabeza del ejecutivo, como son los inmersos en las excepciones para la prohibicién de
contratacion.”

Igualmente, cabe sefialar que las excepciones a la restriccién protegen a las entidades correspondientes que manejen esos asuntos ante
diversas situaciones de urgencia que deban ser atendidas por ellas con prontitud en cumplimiento de sus funciones y los fines del Estado, pues
una aplicacién desproporcionada de la norma prohibitiva podria llevarlas a encrucijadas administrativas insalvables y generar en consecuencia
efectos negativos para la buena marcha de la administracién y para el interés general®.

4) Prohibiciones generales para todos los servidores publicos

De igual forma le son aplicables al presidente, independientemente de su condicién de candidato, las prohibiciones que de manera general
sefiala el articulo 38 de la ley 996 de 2005, para todos los servidores publicos, en los siguientes términos:

“ARTICULO 38. Prohibiciones para los servidores publicos. A los empleados del Estado les estd prohibido:
1. Acosar, presionar, o determinar, en cualquier forma, a subalternos para que respalden alguna causa, camparia o controversia politica.

2. Difundir propaganda electoral a favor o en contra de cualquier partido, agrupacién o movimiento politico, a través de publicaciones,
estaciones oficiales de televisién y de radio o imprenta publica, a excepcidn de lo autorizado en la presente ley.

3. Favorecer con promociones, bonificaciones, o ascensos indebidos, a quienes dentro de la entidad a su cargo participan en su misma causa o
campafia politica, sin perjuicio de los concursos que en condiciones publicas de igualdad e imparcialidad ofrezcan tales posibilidades a los
servidores publicos.

4. Ofrecer algtn tipo de beneficio directo, particular, inmediato e indebido para los ciudadanos o para las comunidades, mediante obras o
actuaciones de la administracion publica, con el objeto de influir en la intencidn de voto.

5. Aducir razones de "buen servicio" para despedir funcionarios de carrera.
La infraccion de alguna de las anteriores prohibiciones constituye falta gravisima.

PARAGRAFO. Los Gobernadores, Alcaldes Municipales y/o Distritales, Secretarios, Gerentes y directores de Entidades Descentralizadas del orden
Municipal, Departamental o Distrital (...)"

La norma transcrita contiene los criterios a partir de los cuales el legislador estatutario habrd de acometer nuevos desarrollos respecto de la
participacién en politica a que se refiere el articulo 127 de la Constitucion. Los ideales de esta disposicién coinciden con la nocién de lo que en
este concepto se ha denominado “indebida participacién en politica”, razén por la cual resulta ademds conveniente la inclusién del Presidente de
la RepUblica en su calidad de servidor publico dentro de las restricciones que dicha norma sefiala.

Finalmente, por una parte el articulo 110 de la Constitucién Politica prohibe a quienes desempefan funciones publicas hacer contribuciones a
partidos, movimientos o candidatos como también inducir a que otros lo hagan, y por otra, el inciso cuarto del articulo 127 ibidem prohibe la
utilizaciéon del empleo para presionar a los ciudadanos a respaldar una causa o campafa politica.

4. Aplicacion restrictiva de los mandatos de contenido prohibitivo de la Constitucion Politica y de la ley 996 de 2005. Prohibiciones y restricciones

eoicdpte S R een3aNea eEaNariogeal Vicepresidente de la Repgblica cuando no aspira a la eleccion presidepgigl.yGe o FNOHSAA
2013 Consejo de Estado - Sala de Consulta
y Servicio Civil




Departamento Administrativo de la Funcion Publica

despacho.

Ya en otras oportunidades ha sefalado esta Sala5® que las prohibiciones, en tanto limitan la libertad y los derechos de las personas, son de
origen constitucional y legal; la tipificacién de sus causas, vigencia, naturaleza y efectos es rigida y taxativa, y su aplicacién es restrictiva, de
manera que excluye la analogia legis o iuris y la interpretacién extensiva. Las normas legales de contenido prohibitivo hacen parte de un
conjunto de disposiciones que integran un régimen juridico imperativo y de orden publico, razén por la cual no son disponibles ni pueden ser
derogadas, modificadas, ampliadas o adicionadas por acuerdo o convenio o acto unilateral.

La jurisprudencia de la Corte Constitucional®” y del Consejo de Estado®® coinciden en que las normas que establecen prohibiciones deben estar de

manera explicita en la Constitucién o en la ley y no podran ser excesivas ni desproporcionadas. No pueden interpretarse extensivamente sino
siempre en forma restrictiva o estricta; Vale decir que en la aplicacién de las normas prohibitivas, el intérprete solamente habrd de tener en
cuenta lo que en ellas expresamente se menciona y, por tanto, no le es permitido ampliar el natural y obvio alcance de los supuestos que
contemplan, pues como entrafian una limitacion -asi fuere justificada- a la libertad de actuar o capacidad de obrar, sobrepasar sus precisos
términos comporta el desconocimiento de la voluntad del legislador.

Asi, en esta materia cobra importancia la regla de hermenéutica consagrada en el articulo 31 del Cédigo Civil, segln la cual, “[l]o favorable u
odioso de una disposiciéon no se tomard en cuenta para ampliar o restringir su interpretacion. La extensién que deba darse a toda ley se
determinara por su genuino sentido, y segun las reglas de interpretacion...” (“favorabilia sunt amplianda, odiosa sunt restringenda”);”; y de ahi
la proscripcion de las interpretaciones extensivas de las normas prohibitivas, tal y como lo precisé la Corte Suprema de Justicia, al sefialar que
“[e]n la interpretacion de las leyes prohibitivas no deben buscarse analogias o razones para hacerlas extensivas a casos no comprendidos
claramente en la prohibicién”.

En consecuencia, la interpretacién y aplicacion restrictiva es una regla que rige tratandose de normas prohibitivas, dado que consagran

limitaciones al ejercicio de un derecho o de competencias sefialadas en la ley, criterio hermenéutico que responde al principio de taxatividad, de
s . . 0

acuerdo con el cual solo operan las prohibiciones que en forma precisa establece el legislador6 .

A la luz de estas consideraciones debe la Sala atender los interrogantes de la consulta relacionados con el régimen de restricciones y
prohibiciones que serian aplicables a la Primera Dama de la Nacidn, a los ministros y al vicepresidente que no se presente a la reeleccién,
analisis que se efectuara en el contexto de la ley 996 de 2005, Estatutaria de Garantias Electorales.

a. La Primera Dama de la Nacion

La figura de la Primera Dama de la Nacién no tiene el caracter de cargo o empleo publico. El perfil de las funciones asignadas a la esposa del
Presidente de la Republica implica mdas una representatividad institucional, de asistencia social, de beneficencia publica y de tareas
protocolarias dadas por una larga tradicién en el pais.

Conforme a la jurisprudencia de la Corte Constitucional, “la Primera Dama de la Nacion no ostenta el cardcter de servidor publico, y, por tanto,
solamente puede desempenar las atribuciones publicas que la ley especificamente le confiera, en virtud de lo dispuesto en el articulo 210 de la
Carta, que faculta a los particulares para cumplir determinadas funciones administrativas”, aunque también tiene una connotacién especial,
como es que de acuerdo con el articulo 188 de la Constitucién, “encarna simbdlicamente, junto con el Presidente de la Republica, la unidad
nacional".®

Teniendo entonces presente que la cényuge del Presidente de la Republica cuya denominacién tradicionalmente ha sido la de “Primera Dama de
la Nacién”® no ostenta la calidad de servidor publico sino la de una particular frente a la administracién publica, no seria posible aplicar por
extension las normas de caracter prohibitivo consagradas en la Constitucion Politica y en la ley 996 de 2005 para los servidores publicos. En
materia de prohibiciones, en sana hermenéutica, rige el principio de interpretacién y aplicacién restrictiva, en particular respecto de sus
destinatarios. En esa medida la cényuge del Presidente de la Republica es libre de realizar todo aquello que la Constitucién y las leyes no le
prohiban (articulo 6). Obviamente como todos los particulares debe respetar las normas y reglas que rigen la destinacion de los bienes publicos
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b. El Vicepresidente de la Republica

1) La funcién del Vicepresidente

La Constitucion de 1991 revivio el cargo de Vicepresidente, que habia sido eliminado por la reforma constitucional de 1910. Conforme a la Carta
Politica el Vicepresidente es elegido por sufragio universal en la misma fecha y férmula que el Presidente para ejercer el mismo periodo. Las
funciones principales del Vicepresidente son reemplazar al Presidente en sus faltas temporales o absolutas y encargarse de tareas especiales
encomendadas por el Presidente. También podra designarlo el Presidente en cualquier cargo de la rama ejecutiva (articulo 202).

2) Prohibiciones y restricciones aplicables al Vicepresidente cuando no se presenta como candidato

Es del caso sefialar que la ley 996 de 2005 en materia de restricciones y prohibiciones esta directamente referida en unos casos a unos empleos
publicos en particular, y en otros, a los organismos o entidades que integran la administracién publica, siendo claramente identificables unas y
otras prohibiciones y sus respectivos destinatarios.

En este sentido, el articulo 30 de la ley 996 de 2005 sefiald unas prohibiciones dirigidas exclusivamente al “Presidente de la Republica” y
“Vicepresidente de la Republica” cuando en ejercicio de sus cargos se presenten a la contienda electoral. Ahora bien, las expresiones
“Presidente de la Republica” y “Vicepresidente de la Republica” suelen usarse para referirse a la mas alta autoridad del Estado y a la persona
natural que detenta esa autoridad. Pero también, en la organizacién de la Administracién Publica, corresponden a la denominacién de unos
empleos publicos®, acepcidn técnica que cobra interés en este asunto pues la norma esté directamente referida a esos empleos publicos en
particular y no a los organismos o entidades que integran dicha administracién publica.*

En efecto, ha de recordarse que el articulo 38 de la ley 489 de 1998%, establece la “integracion de la Rama Ejecutiva del Poder Piblico en el
orden nacional” e incluye en el Sector Central a la Presidencia de la Republica y a la Vicepresidencia de la RepUblica, y en el segundo inciso de
su paragrafo 1° sefiala que la Presidencia de la Republica es uno de “los organismos principales de la Administracién.” A esas disposiciones debe
agregarse el articulo 56 de la misma ley 489, segln el cual:

“ARTICULO 562.- Presidencia de la Republica. Corresponde al Presidente de la Republica la suprema direccién y la coordinacién y control de la
actividad de los organismos y entidades administrativos, al tenor del articulo 189 de la Constitucién Politica.

La Presidencia de la Republica estara integrada por el conjunto de servicios auxiliares del Presidente de la Republica y su régimen sera el de un
Departamento Administrativo.

PARAGRAFO.- El Vicepresidente de la Republica ejercerd las misiones o encargos especiales que le confie el Presidente de la Republica, de
conformidad con lo establecido en la Constitucion Politica.

La Vicepresidencia de la Republica, estard integrada por el conjunto de servicios auxiliares que sefiale el Presidente de la Republica.”

Por lo demas la Corte Constitucional ha dicho “...que el cargo de Vicepresidente corresponde a un empleo publico y que sus funciones estan
determinadas en la Constitucién. Igualmente, que segln ésta, es el Presidente la Unica autoridad que puede asignarle funciones adicionales,
bien confidndole misiones o encargos especiales o mediante el mecanismo de la designacién en un cargo de la rama ejecutiva...”6°.

En suma, la reforma constitucional adoptada por el Acto Legislativo 2 de 2004, y la ley 996 de 2005 son precisas al especificar los empleos de
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Presidente de la Republica y de Vicepresidente de la Republica como destinatarios de un régimen especial de prohibiciones y restricciones, al
cual quedan sujetas las personas naturales titulares de los mismos cuando aspiren a ser reelegidas o elegidas, segln el caso, para el periodo
inmediatamente siguiente.

En este asunto, como el Vicepresidente de la Republica no actla como candidato a las elecciones presidenciales no estd incurso en las
actividades restringidas que sefiala el articulo 30 de la ley 996 de 2005.

Desde ahora se advierte que teniendo en cuenta el caracter expreso y taxativo del articulo 30 de la ley tampoco podrian entenderse incursos en
la prohibicién los ministros del despacho sobre quienes mas adelante se analizard su particular caracter dentro de la estructura del Estado y su
régimen de prohibiciones y restricciones conforme a la ley de garantias electorales.

Si el Vicepresidente de la Republica desempefiara algun cargo publico en la rama ejecutiva, estaria sometido a las restricciones y prohibiciones
en materia de vinculacién a la nédmina estatal y en contratacién publica del Estado, previstas en los articulos 32 y 33 de la ley 996 de 2005.

Igualmente, de acuerdo con el articulo 38 de la citada ley, le estd vedado, como a cualquier otro servidor publico, acosar, presionar, o
determinar, en cualquier forma, a subalternos para que respalden alguna causa, campafia o controversia politica; difundir propaganda electoral
a favor o en contra de cualquier partido, agrupacién o movimiento politico, a través de publicaciones, estaciones oficiales de televisién y de
radio o imprenta publica, a excepcién de lo autorizado en la presente ley; favorecer con promociones, bonificaciones, o ascensos indebidos, a
quienes dentro de la entidad a su cargo participan en su misma causa o campafa politica, sin perjuicio de los concursos que en condiciones
publicas de igualdad e imparcialidad ofrezcan tales posibilidades a los servidores publicos; ofrecer algun tipo de beneficio directo, particular,
inmediato e indebido para los ciudadanos o para las comunidades, mediante obras o actuaciones de la administracién publica, con el objeto de
influir en la intencién de voto; o aducir razones de “buen servicio” para despedir funcionarios de carrera.

Asimismo le es aplicable el articulo 110 de la Constitucion Politica que prohibe a quienes desempefian funciones publicas hacer contribuciones a
partidos, movimientos o candidatos, como también inducir a que otros lo hagan y el inciso cuarto del articulo 127 ibidem que prohibe la
utilizaciéon del empleo para presionar a los ciudadanos a respaldar una causa o campafa politica.

¢. Los Ministros del Despacho

a) La figura del ministro y su incidencia en la politica nacional

Conforme al articulo 115 de la Constitucién Politica el Gobierno®” nacional esta formado por el Presidente de la Republica, los ministros del
despacho y los directores de departamentos administrativos.

Los ministros® son los encargados de la direccién de los ministerios, cooperadores directos e inmediatos del Presidente de la Republica,
encargados de la ejecucion, desarrollo y concrecién de las politicas gubernamentales. Segln nuestro sistema democratico, a diferencia de la
férmula presidencial compuesta por el presidente y el vicepresidente, no son elegidos por el pueblo sino por el primer mandatario. Tienen como
principal labor llevar a cabo y poner en marcha todas aquellas decisiones o medidas que hacen parte del programa de gobierno del Presidente
de la Republica, con sujecidén a las funciones que la Constitucidn Politica y la ley en sus respectivos ramos les imponga, como cabezas o
superiores del respectivo ministerio y del sector administrativo a su cargo.

SegUn el articulo 206 de la Constitucién Politica, el nimero, denominacién y orden de precedencia de los ministerios son establecidos por ley®.
Respecto a la organizacién de los ministerios la ley 489 de 1998 no establece una estructura tipo uniforme, sino que se limita a enunciar unas
reglas generales para dicho propdsito. En este sentido, el articulo 60 de la precitada ley ubica la direccién de los ministerios en cabeza del
ministro, con la inmediata colaboracién del viceministro o viceministros respectivos, mientras que el articulo 54 ibidem consagra los principios y
reglas generales con sujecién a las cuales el gobierno nacional puede modificar la estructura de los ministerios. A su vez, el articulo 61 ibidem
complementa las funciones constitucionales de los ministerios por las cuales debe responder el ministro en los siguientes términos:

Concepto Sala de Consulta C.E. 2191 de 30 EVA - Gestor Normativo

2013 Consejo de Estado - Sala de Consulta
y Servicio Civil




Departamento Administrativo de la Funcion Publica

“Son funciones de los ministros, ademds de las que les sefialan la Constitucion Politica y las disposiciones legales especiales, las siguientes:

a) Ejercer, bajo su propia responsabilidad, las funciones que el Presidente de la Republica les delegue o la ley les confiera y vigilar el
cumplimiento de las que por mandato legal se hayan otorgado a dependencias del Ministerio, asi como de las que se hayan delegado en
funcionarios del mismo;

b) Participar en la orientacién, coordinacion y control de las superintendencias, entidades descentralizadas y sociedades de economia mixta,
adscritas o vinculadas a su Despacho, conforme a las leyes y a los respectivos estatutos;

¢) Dirigir y orientar la funcién de planeacion del sector administrativo a su cargo;

d) Revisar y aprobar los anteproyectos de presupuestos de inversién y de funcionamiento y el prospecto de utilizacién de los recursos del crédito
publico que se contemplen para el sector a su cargo;

e) Vigilar el curso de la ejecucién del presupuesto correspondiente al Ministerio;

f) Suscribir en nombre de la Nacién y de conformidad con el Estatuto General de Contratacidn y la Ley Orgénica de Presupuesto, los contratos
relativos a asuntos propios del Ministerio previa delegacién del Presidente de la Republica;

g) Dirigir las funciones de administracién de personal conforme a las normas sobre la materia;

h) Actuar como superior inmediato, sin perjuicio de la funcién nominadora, de los superintendentes y representantes legales de entidades
descentralizadas adscritas o vinculadas”.

Asimismo, el articulo 208 de la Constitucidn Politica sefiala que los ministros junto con los directores de los departamentos administrativos son
los jefes de la administracion publica en su respectiva dependencia, y bajo la direccién del Presidente de la Republica les corresponde formular
las politicas atinentes a su despacho, dirigir la actividad administrativa y ejecutar la ley. Es decir, los Ministros tienen también unas funciones
especificas, que corresponden a cada uno en particular, seglin la cartera que desempefia y de conformidad con las normas de creacién del
respectivo ministerio, distribucién de negocios entre los diferentes ministerios y delegacion de funciones a los ministros por parte del Presidente
(art.189-17). De esta forma reconoce atribuciones que se traducen en funciones politicas y administrativas.

Por una parte las atribuciones politicas se desprenden de su relacién con la Rama Legislativa, como voceros del Gobierno ante el Congreso de la
Republica, encargados de presentar proyectos de ley relacionados con sus dependencias, atender citaciones, participar en los debates que
surjan en el seno de los procedimientos legislativos de las cdmaras, y presentar informes al comienzo de cada legislatura sobre la gestién
politica-administrativa, negocios y reformas relacionadas con su dependencia. Por otra parte, las atribuciones administrativas se refieren a sus
funciones de colaboracién con el Presidente y autoridades de los sectores administrativos, confiadas en consideracién a sus respectivos
ministerios.

De acuerdo con el articulo 196 de la Carta Politica, el orden de precedencia de los ministerios determina el ministro llamado a reemplazar al
Presidente de la Republica cuando se traslade a territorio extranjero en ejercicio del cargo, para el desempefio de las funciones especificas que
el Jefe de Gobierno considere relevante delegar, asi como las propias de su sector ministerial. Asimismo, el articulo 203 superior prevé que a
falta del Vicepresidente que estuviese ejerciendo la Presidencia, esta debera asumirla el ministro de mayor precedencia, mientras el Congreso
de la Republica elige Vicepresidente para que tome posesion de la Presidencia de la Republica.
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A partir de las consideraciones anteriores es evidente el caracter politico-administrativo que tiene la figura del Ministro para la concrecién del
plan de gobierno del Presidente de la RepUblica como Jefe de Gobierno y Suprema Autoridad Administrativa del Estado, las cuales estan
llamadas a desarrollarse a lo largo del periodo Presidencial. Los ministros coordinan con el primer mandatario las politicas, planes y objetivos del
gobierno y establecen las estrategias a partir de las cuales se llevaran a cabo, al tiempo que deben estar en contacto permanente con los
diversos actores de la sociedad, la comunidad y los demés gobernantes regionales o territoriales, con el fin de estar a tono con la realidad
econdmica, politica y social del pafs. Es también tarea de los ministros rendir cuentas al presidente y a la comunidad sobre el resultado de su
labor, sus funciones y tareas, asi como sobre las obras puestas en marcha.

Por consiguiente, la presencia de la figura de la reeleccién presidencial en el escenario institucional no puede suspender el ejercicio de las
funciones politicas y administrativas de los ministros, las cuales por su naturaleza estan llamadas a promover el interés general y la consecucion
del bien comin mediante la adopcién de medidas y la ejecucion de politicas de Gobierno. Al contrario, la omisién o falta de ejecucién de las
mismas podrian representar incumplimiento de los deberes asignados por la Constitucion Politica y la ley (arts. 6, 121,122 y 123 C.P).

De ahi que la aplicacién de medidas limitativas genéricas a los ministros en el ejercicio de sus funciones so pretexto de evitar una supuesta
injerencia politica a favor del Presidente de la Republica en ejercicio, cuando este haya manifestado su interés de reelegirse, representa un
entorpecimiento de las actividades que por mandato constitucional y legal obedecen al principio de continuidad del servicio publico y son
propias del desempefio del cargo ministerial. Por su naturaleza politica, los ministros deben estar en permanente intermediacién con la
comunidad y los diversos sectores de la sociedad, continuar ejecutando los proyectos de su cartera las politicas adoptadas para el sector a su
cargo, proyectadas a un periodo constitucional de cuatro afios, independientemente de una posible postulacién del Presidente en ejercicio como
candidato presidencial para un segundo periodo.

Asi entonces, a manera de ejemplo, por la coincidencia de la condicién de Presidente y candidato a la Presidencia en una misma persona, los
ministros en ejercicio de sus funciones legales y constitucionales, y de conformidad con los planes y proyectos a su cargo, segun el sector a que
pertenezcan, pueden inaugurar obras puUblicas o ejecutar programas de cardcter social, por cuanto son actividades encaminadas a la
satisfaccion del interés general y la obtencién del bien comun.

La limitacién a que estan sujetos los ministros o cualquier servidor representante del Gobierno en la inauguracién de obras o ejecucién de
programas de caracter social estd prevista en el numeral 4 del articulo 38 de la ley 996 de 2005, segun el cual no podran ofrecer ningun tipo de
beneficio directo, particular, inmediato e indebido para los ciudadanos o para las comunidades, mediante obras o actuaciones de la
administracién publica con el objeto de influir en la intencién de voto. Es decir, en esa actividad no resulta admisible que en el acto de
inauguracién de la obra se personalice la misma para beneficiar a algin candidato, o que se tome su realizacién como consigna personal de la
campafa del candidato presidente, de manera que deben dejar en claro que obedecen a un fin institucional derivado de la ejecucién de los
proyectos y politicas del Gobierno Nacional.

En conclusién, no obstante que los ministros de despacho forman parte del Gobierno nacional, no puede entenderse que estos son voceros
electorales del presidente-candidato cuando actGan en ejercicio de las funciones que legal y constitucionalmente les fueron encomendadas. Asi
como el Presidente de la Republica debe continuar en el ejercicio de sus funciones para no alterar la vida institucional del pais, de igual forma
los ministros deben cumplir su labor sin alterar la gestién administrativa y de gobierno. Distinto es que participen en la campafia presidencial, lo
cual les estd vedado, conforme al articulo 127 de la Constitucién Politica.

b) Prohibiciones y restricciones aplicables a los Ministros

Ahora bien, como antes se sefiald, las restricciones y prohibiciones especificas que rigen para los miembros del gabinete estdn previstas en los
articulos 32 y 33 de la ley 996 de 2005, en materia de vinculacién a la némina estatal y en contratacién publica del Estado, respectivamente.

Igualmente, de acuerdo con el articulo 38 de la citada ley, les estd vedado, como a cualquier otro servidor pUblico, acosar, presionar, o
determinar, en cualquier forma, a subalternos para que respalden alguna causa, campafia o controversia politica; difundir propaganda electoral
a favor o en contra de cualquier partido, agrupacién o movimiento politico, a través de publicaciones, estaciones oficiales de televisién y de
radio o imprenta publica, a excepcién de lo autorizado en la presente ley; favorecer con promociones, bonificaciones, o ascensos indebidos, a
quienes dentro de la entidad a su cargo participan en su misma causa o campafa politica, sin perjuicio de los concursos que en condiciones
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publicas de igualdad e imparcialidad ofrezcan tales posibilidades a los servidores publicos; ofrecer algun tipo de beneficio directo, particular,
inmediato e indebido para los ciudadanos o para las comunidades, mediante obras o actuaciones de la administracién publica, con el objeto de
influir en la intencién de voto; o aducir razones de “buen servicio” para despedir funcionarios de carrera.

Finalmente, a los ministros también les resulta aplicable el articulo 110 de la Constitucién Politica que prohibe a quienes desempefan funciones
publicas hacer contribuciones a partidos, movimientos o candidatos como también inducir a que otros lo hagan y el inciso cuarto del articulo 127
ibidem que prohibe la utilizacién del empleo para presionar a los ciudadanos a respaldar una causa o campafa politica.

Conforme a lo expuesto, la Sala RESPONDE:

Para poder responder las preguntas la Sala las ha agrupado y reordenado conforme a la tematica correspondiente asi:

1. ¢En términos generales que se entiende por “participacién en politica”?. ;Qué criterios podrian fijarse para esa definicién a la luz de la
Constitucién y la ley?”

La participacion en politica es un derecho y un deber ciudadanos y elemento esencial de todo sistema democrético. El articulo 95 de la
Constitucién, que trata de los “deberes de la persona y del ciudadano”, establece que uno de tales deberes es el de “participar en la vida
politica, civica y comunitaria” y el articulo 40 de la Carta, al declarar que todo ciudadano “tiene derecho a participar en la conformacion,
ejercicio y control del poder politico” enumera los derechos, todos fundamentales, mediante los cuales los ciudadanos de diversas maneras
tienen la facultad de intervenir en la politica del pafs.

Ahora bien, la propia Constitucién, al tiempo que protege los derechos politicos de los servidores del Estado, en tanto personas y ciudadanos,
restringe el disfrute de algunos de ellos. Dichas restricciones obedecen a razones de interés general y varian segun el grupo de servidores de
que se trate. En primer lugar los miembros activos de la Fuerza Publica estdn sujetos a la restriccion méas severa, pues de acuerdo con el articulo
219 de la Constitucién no se les permite deliberar y tampoco pueden ejercer la funcién del sufragio ni “intervenir en actividades o debates de
partidos o movimientos politicos.” En segundo lugar el inciso segundo del articulo 127 prohibe a los “empleados del Estado que se desempefien
en la Rama Judicial, en los 6rganos electorales, de control y de seguridad”, “tomar parte en las actividades de los partidos y movimientos y en
las controversias politicas, sin perjuicio de ejercer libremente el derecho al sufragio.”

Debe observarse que esta prohibicién no veda en su totalidad la participacién en politica, sino Gnicamente la intervencién en actividades
partidistas y en controversias politicas. Se observa también que esta prohibicién, asi definida y delimitada por la propia Constitucién, no es
general para todos los servidores del Estado, pues el inciso tercero del mismo articulo 127 estipula que los servidores publicos no incluidos en la
precedente prohibicién “solo podran participar en dichas actividades y controversias en las condiciones que sefiale la Ley Estatutaria.” El hecho
de que la ley estatutaria no se haya expedido no basta para aseverar que esté suspendido o haya sufrido desmedro alguno el derecho politico
fundamental para participar en las actividades partidistas y en las controversias politicas de que son titulares los empleados del Estado no
sujetos a las restricciones constitucionales expresas antes anotadas. Mientras el Congreso de la Republica no expida la ley estatutaria en
mencion deberd entenderse que los “empleados del Estado” a que alude el inciso tercero del articulo 127 solo estaran limitados en el ejercicio
de sus derechos politicos en los términos prescritos por la propia Constitucion (el inciso cuarto del articulo 127 prohibe la utilizacién del empleo
para presionar a los ciudadanos a respaldar una causa o campafia politica; el articulo 110 prohibe a quienes desempefian funciones publicas
hacer contribucién alguna a los partidos, movimientos o candidatos, o inducir a otros a que lo hagan) y algunas leyes, como la ley 734 de 2002,
Cédigo Disciplinario Unico y la ley 996 de 2005, Estatutaria de Garantias Electorales, tal como quedé expuesto en el presente concepto.

La ley estatutaria que expida el Congreso de la Republica sobre esta materia Gnicamente podrd regular la “participacién en politica” de los
empleados del Estado en lo relativo a participacion en “las actividades de los partidos y movimientos y en las controversias politicas”, pues a
esos dos puntos exclusivamente se remite el tercer inciso del articulo 127 de la Constitucién cuando dispone que “Los empleados no
contemplados en esta prohibicidn solo podrén participar en dichas actividades y controversias en las condiciones que sefale la Ley Estatutaria.”
Si la ley estatutaria extendiera las prohibiciones a otros campos de participacion legitima en politica, estaria violando la Constitucién.
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“indebida participacidén en politica”. La Sala estima, con base en el andlisis constitucional realizado que en derecho es fuerza proteger la primera
expresion “participacién en politica”, y contraer la llamada “indebida participacién en politica” a la violacién de las prohibiciones constitucionales
y legales a las cuales se refirié el presente concepto.

2. ;Defender las politicas del gobierno puede asociarse a indebida participacién en politica?”

El Presidente de la Republica, aun cuando aspire a su reeleccién inmediata, continla siendo Jefe de Estado, Jefe de Gobierno y Suprema
Autoridad Administrativa de Colombia, razén por la cual no puede abstenerse de cumplir las funciones que le asignan la Constitucién y las leyes,
entre las cuales estan las de mantener informados a los ciudadanos sobre el desarrollo de las ejecutorias y politicas del Gobierno, dar cuenta de
ellas, explicarlas, defenderlas y justificarlas, en ejercicio de la representacién nacional y politica propias de la funcién presidencial. Ahora bien, al
Presidente de la Repulblica desde el momento en que anuncie formalmente su aspiracién a presentarse como candidato a las elecciones
presidenciales seis meses antes de la fecha prevista para la realizacién de las votaciones en primera vuelta le estd vedado hacer proselitismo
politico con excepcién de lo previsto en el articulo 62 de la ley 996 de 2005.

De otra parte, en ejercicio de estas funciones no puede el Presidente invitar a los ciudadanos a votar por él en una futura contienda electoral.

Sélo una apreciacién formalista e irreflexiva permitiria atribuir automaticamente a estas actuaciones una ilegitima participacién en las
actividades de los partidos y las controversias politicas, como modalidades de la popularmente denominada “participacién en politica” que estan
prohibidas durante la época previa a la campafia presidencial.

Finalmente, durante el periodo de cuatro meses a que se contrae la campafia presidencial, el Presidente de la Republica tiene el derecho y la
libertad de defender las politicas del gobierno con fines proselitistas, pues para obtener apoyo de los ciudadanos y el favor de sus votos son
precisamente las campafas electorales.

3. ;Qué procedimiento habria que agotar para determinar la fecha de iniciacion de la precampana en la cual podria participar el candidato-
presidente, orientada a la eleccién del candidato de un partido en la consulta, asamblea, congreso o convencién respectiva, y cudl seria la
autoridad ante la cual dicho procedimiento deberia surtirse, dentro de la posibilidad ofrecida por el articulo 6 de la ley 996 de 2005?

Los partidos y movimientos politicos de acuerdo con las normas que rigen su organizacion, funcionamiento o financiacién (estatutos), establecen
los mecanismos para adoptar sus decisiones internas y escoger sus candidatos, en ejercicio de la autonomia que les reconoce la Constitucién
(art. 107 C.P.) y la ley 1475 de 2011 (art. 4 numeral 11).

El inciso 5 del articulo 127 de la Constitucién Politica (adicionado por el articulo 1 del acto legislativo 2 de 2004), sefiala que el Presidente o el
Vicepresidente de la Republica que aspiren a la reeleccidon podrén, antes de la fecha de inicio de la campafia electoral para la presidencia,
participar en los mecanismos democraticos de seleccion de los candidatos de los partidos 0 movimientos politicos con miras a ser seleccionados
como candidatos, o sea en las llamadas consultas de los partidos reguladas en la ley 1475 de 2011, conocida como Reforma Politica de los
Partidos (arts. 5y 6).

A su vez, el articulo 6 de la ley 996 de 2005 establece que cuando el Presidente o el Vicepresidente de la Republica, respectivamente, se
sometan a consultas populares, asambleas, congresos o convenciones de partidos 0 movimientos politicos, que tengan por objeto escoger el
candidato oficial de los mismos, podran realizar “proselitismo politico” (precampafa) para dicha eleccién durante el (1) mes anterior a la
realizacién del evento, si asi lo deciden, tiempo durante el cual quedaradn sujetos a las mismas normas tendientes a garantizar la igualdad
electoral en los periodos de campafia presidencial.

De acuerdo con lo anterior, es claro que la “precampana politica” o proselitismo para elegir candidato de un partido o movimiento politico en la
consulta, asamblea, congreso o convencidn respectiva, debe realizarse antes de la iniciacién de la campafia presidencial propiamente dicha y no
dentro de los cuatro meses previstos para esta, y que los plazos dispuestos para una y otra no corren en forma paralela y simultdnea sino
independiente.

Asimismo, no es posible definir en general una fecha exacta de iniciacién de lo que en la consulta se denomina “precampafia”, en tanto que son
los partidos y movimientos politicos los que disponen vy fijan auténomamente la fecha para la eleccién o designaciéon de su candidato en la
consulta interna, asamblea, congreso o convencidn respectiva. Una vez acordada esa fecha, para efectos de la participacién del presidente en
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las actividades de proselitismo dentro del respectivo partido o movimiento, habra de contarse hacia atréds un mes como la fecha de iniciaciéon de
tales actividades, de conformidad con lo establecido en el articulo 62 de la ley 996 de 2005.

Cuando el respectivo partido o movimiento politico opte por las consultas populares, de conformidad con el articulo 6 de la ley 1475 de 2011, se
aplicaran las normas que rigen para las elecciones ordinarias y en las consultas internas las disposiciones estatutarias propias de los partidos y
movimientos que las convoquen. La realizacién de las consultas populares podra coincidir con las elecciones a corporaciones publicas y cada afio
el Consejo Nacional Electoral debe sefialar una fecha para la realizacién de las consultas, cuando hayan de realizarse en dia distinto al fijado
para las elecciones ordinarias. En este caso, la fecha para el inicio de la actividad proselitista del Presidente o Vicepresidente de la Republica
iniciard un mes antes a la fecha en la cual se vaya a realizar la consulta popular.

Por consiguiente, el procedimiento que se debe adelantar para determinar la fecha de iniciacién de la precampafia en la cual podria participar el
candidato-presidente, orientada a la seleccién del candidato de un partido o movimiento politico en la consulta, asamblea, congreso o
convencidn respectiva, depende de las normas que rigen su organizacién y funcionamiento (art. 4 de la ley 1475 de 2011) y de sus decisiones
auténomas.

4. ;La precamparia para elegir candidato puede correr antes de la iniciacién de la camparia presidencial propiamente dicha, o tiene que darse
dentro de los cuatro meses de dicha campania, descontando el tiempo de la misma?

En atencién a lo expuesto en el inciso 22 del articulo 62 de la ley 996 de 2005 en armonia con el articulo 127 de la Constitucion, el proselitismo
politico, denominado en la consulta “precampafia”, para elegir candidato de un partido o movimiento politico en la consulta, asamblea, congreso
0 convencidn respectiva, cuando quiera que el Presidente o el Vicepresidente de la Republica aspiren a la reeleccién, debe realizarse antes de la
iniciacion de la campafa presidencial y no dentro de los cuatro meses de la misma. En tal sentido, los plazos dispuestos para una y otra no
corren en forma simultdnea, sino independiente. El periodo del proselitismo (“precampafia”) obviamente antecede al de la campafia presidencial
electoral.

5. ¢En caso de que el Presidente de la Replblica se presente a las elecciones presidenciales como candidato de una coalicién, puede darse la
coexistencia coetdnea o sucesiva de los periodos de precamparia dentro de cada uno de los partidos de la respectiva coalicién? ;Pueden correr
esos periodos sucesivamente o deben ser coetaneos?

De acuerdo con el articulo 29 de la Ley Estatutaria 1475 de 2011, que desarrolla el articulo 107 de la Constitucién, es posible la postulacién de
candidatos Unicos a cargos uninominales, como el de Presidente y Vicepresidente de la RepUblica, por parte de coaliciones entre partidos y
movimientos politicos. Asi, en consideracidon a que es viable juridicamente que el Presidente de la RepuUblica en ejercicio, sea candidato
presidencial de una coalicién entre dos o0 méas partidos o0 movimientos politicos, es posible que se presenten en forma simultdnea o sucesiva
periodos de proselitismo politico (“precampafia”), dentro de los cuales buscara obtener la calidad de candidato dentro de cada uno de los
partidos y movimientos politicos que integran la coalicién. Estos periodos estan condicionados al procedimiento de cada organizacién politica, de
acuerdo con sus normas y estatutos internos y a su opcién libre y auténoma de realizar una consulta, asamblea, congreso o convencién, segln
el caso.

6. ¢En relacidn con el ejercicio reconocido por el articulo 127 constitucional, relativo a la posibilidad del Presidente o Vicepresidente de la
Republica de asistir en cualquier tiempo, actuando como precandidatos o simples militantes, a los eventos internos de sus partidos o
movimientos politicos, incluso si dentro de ellos se adoptan reglas para la seleccién del candidato o se selecciona candidato, se encuentra
restringido en el ordenamiento juridico?

El Presidente y el Vicepresidente de la Republica pueden asistir en cualquier tiempo a los eventos internos de los partidos o movimientos
politicos, actuando como precandidatos o simples militantes, incluso si dentro de ellos se adoptan reglas para la seleccién del candidato, o se
selecciona el candidato, segln el articulo 6 de la ley 996 de 2005, en sus incisos primero y segundo, tal y como fueron sancionados y publicados
y de acuerdo con las condiciones establecidas en dichos incisos. Estos incisos primero y segundo del articulo 6 citado, son suficientes para
entender que no se encuentra restringida dicha asistencia para los servidores publicos mencionados, y no puede considerarse como indebida
participacion en las actividades de los partidos y movimientos politicos. No sobra sefialar que los articulos 40, 95, 107 y 127 de la Constitucién
Politica, fundamentan también esta posibilidad.
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Adicionalmente, la Sala encuentra que en la parte motiva de la sentencia C-1153 de 2005 se aval6 en forma mdas amplia esta posibilidad
contemplada en el inciso ultimo del articulo 6 del proyecto que dio lugar a la ley 996 de 2005, respecto del cual se hizo el anélisis
correspondiente en este concepto para constatar que la Corte encontré ajustada a la Constitucion Politica, en particular al articulo 127 de la
Carta, la autorizacion para que el Presidente y Vicepresidente de la Republica intervengan sin limitaciones diferentes a las ya analizadas, en los
eventos internos de los partidos y movimientos politicos.

7. ¢Si se admite la figura del Presidente candidato, tiene este tltimo la obligacién de guardar silencio?”

El Presidente de la Republica que aspire a la reeleccién inmediata debe continuar gobernando y no desatender las funciones constitucionales y
legales que le corresponden como jefe de Estado, jefe de Gobierno y suprema autoridad administrativa. En esa medida esta en la obligacién de
informar en ejercicio de sus funciones sobre los asuntos de interés general que le corresponde adelantar, asi como de los resultados de su
gestién gubernamental.

Desde su condicion de candidato también podrda divulgar su proyecto politico y participar en el debate electoral durante la respectiva campafa,
con las limitaciones y restricciones que se explican en las posteriores respuestas.

8. ;/No tiene el presidente candidato los mismos derechos que los demds aspirantes?”

Si. En efecto, los articulos 22y 32 de la ley 996 de 2005, estatutaria de garantias electorales, no excluyen ni discriminan a ninglin candidato por
tener condiciones o calidades particulares de las prerrogativas y actividades que hacen parte del concepto de campafia presidencial. Por lo tanto
el candidato que siendo Presidente de la Republica en ejercicio del cargo busque la reeleccidn, una vez inicie el periodo de campafia tiene los
mismos derechos que los demds candidatos.

9. ;Si puede realizar su campafia como los demds candidatos cudles son las limitaciones?”

De acuerdo con la Corte Constitucional en la sentencia C-1153 de 2005, el Presidente de la RepUblica queda sometido a las limitaciones,
restricciones y prohibiciones contenidas en los articulos 25, 26, 27, 29, 30, 31, 32, 33, 38 y 40 de la ley 996 de 2005 desde el momento en que
hace publica su intencién de participar en la contienda electoral, esto es, seis meses antes de las elecciones en primera vuelta. Por consiguiente:

a. No podré contratar, alquilar, producir y/o dirigir programas de género periodistico en medios de comunicacién social (articulo 26).

b. No podra utilizar los canales institucionales para transmitir actos de gobierno o adelantar su campafa politica (articulo 27). Esta restriccién no
implica que los demdas medios de comunicacién privados no puedan cubrir las actividades de gobierno del Presidente de la Republica. Tampoco
limita al Presidente, a partir de la fecha en que comience la campafia electoral, como a cualquier candidato a difundir sus proyectos de campafia
cuando los medios de comunicacion le pregunten acerca de los mismos. Ademas, esta previsién no significa que el Presidente de la Republica no
pueda reunirse con la comunidad para recibir, de primera mano, las quejas y sugerencias de la poblacién, sino que tales reuniones no podrian
ser transmitidas por los canales institucionales, pero los demas medios de comunicacién, haciendo uso de su libertad de informacién y dentro de
los limites que la ley les fija podrian trasmitirlos (sentencia C-1153 de 2011).

¢. No podra asistir a actos de inauguracién de obras publicas o participar de eventos donde se de inicio a programas de caracter social. No se
impide al presidente en ejercicio continuar con el normal desenvolvimiento de la gestién gubernamental y realizar o planear proyectos de
infraestructura como parte del giro ordinario de sus funciones (articulo 30 numeral 1).

d. No podré entregar personalmente recursos o bienes estatales, o cualquier otra suma de dinero proveniente del erario publico o producto de
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bienes estatales de acuerdo con los programas y proyectos del plan de gobierno, al amparo de las funciones constitucionales y legales que
deban cumplir de dichos funcionarios (articulo 30 numeral 2).

e. No podra referirse a los demas candidatos o movimientos politicos en sus disertaciones o presentaciones publicas, como Jefe de Estado o de
gobierno (articulo 30 numeral 3).

f. No podré utilizar o incluir la imagen, simbolos o consignas de su campafia presidencial en la publicidad del gobierno (articulo 30 numeral 4)

g. No podra utilizar bienes del Estado, diferentes a aquellos destinados a su seguridad personal, en actividades de su campafia presidencial. Se
exceptula, por ejemplo, el uso de la casa privada ubicada en la Casa de Narifio y el avién presidencial en los términos expuestos en este
concepto, los cuales entran dentro de la nocidn de bienes para la proteccién y seguridad del Presidente de la Republica (articulo 30 numeral 5)

h. El Presidente de la Republica debera suspender cualquier forma de vinculacién que afecte la némina estatal que durante los seis (6) meses
anteriores a la eleccién presidencial y hasta la realizacién de la segunda vuelta, salvo en los siguientes casos: (i) defensa y sequridad del Estado;
(ii) crédito publico; (iii) para cubrir las emergencias educativas, sanitarias y desastres; (iv) reconstruccién de vias, puentes, carreteras,
infraestructura energética y de comunicaciones, en caso de que hayan sido objeto de atentados, acciones terroristas, desastres naturales o
casos de fuerza mayor; y, (v) la vinculaciones de las entidades sanitarias y hospitalarias.

Resulta importante precisar, tal y como lo advirtié la Corte Constitucional en la sentencia C-1153 de 2005 que la prohibiciéon de suspender
cualquier forma de vinculacién que afecte la nédmina estatal hace referencia a la imposibilidad de creacién de nuevos cargos y a la provisién de
los mismos. En concreto, no estd prohibida la provision de cargos, en los casos de vacancia por renuncia, licencia o muerte, siempre y cuando
dicha provisién sea indispensable para el cabal funcionamiento de la administracién pUblica, como tampoco cuando se trate de la designacién de
servidores publicos en cargos de carrera por el sistema de concurso publico de méritos.

Es decir, que en el evento en que se presenten cargos vacantes en las plantas de personal de las entidades publicas por renuncia, licencia o
muerte de la persona que lo desempefia, para solventar esa situacién pueden hacerse los nombramientos correspondientes cuando quiera que
resulten indispensables para la buena marcha de la administracién, como ocurre, en el caso de la renuncia de un ministro, o de un viceministro,
0 de un secretario general en un ministerio, o un director de departamento administrativo, o un superintendente, o un director de entidad
descentralizada, por citar tan solo unos ejemplos (articulo 32)

i. Al Presidente de la Republica le queda prohibida la contratacidn directa durante los seis (6) meses anteriores a la eleccién presidencial y hasta
la realizacién de la eleccion en la segunda vuelta, si fuere el caso, salvo que se trate de asuntos referidos a la defensa y seguridad del Estado;
los contratos de crédito publico; los requeridos para cubrir las emergencias educativas, sanitarias y desastres; los utilizados para la
reconstrucciéon de vias, puentes, carreteras, infraestructura energética y de comunicaciones, en caso de que hayan sido objeto de atentados,
acciones terroristas, desastres naturales o casos de fuerza mayor; y, los que deban realizar las entidades sanitarias y hospitalarias. Para los
efectos de la ley de garantias, y dada su finalidad, el enunciado “contratacién directa” es sinédnimo de cualquier sistema que no implique
convocatoria publica y posibilidad de pluralidad de oferentes, y que, ademas, no necesariamente hace referencia al procedimiento especial
regulado por la ley de contratacién estatal, sino a cualquier otro que prescinda de un proceso de licitacién publica o concurso. Por tanto, no son
materia de la prohibicién las deméas modalidades de selecciéon previstas en la ley 1150 de 2007, a saber: la licitacién publica, el concurso de
méritos y la seleccidn abreviada, razén por la cual en ese periodo de restriccién podra seguir contratando bajo estos sistemas (articulo 33)

Igualmente le estd vedado al Presidente de la Republica, como a cualquier otro servidor publico:

j. Acosar, presionar, o determinar, en cualquier forma, a subalternos para que respalden alguna causa, campafia o controversia politica (articulo
38 numeral 1).0

k. Difundir propaganda electoral a favor o en contra de cualquier partido, agrupacién o movimiento politico, a través de publicaciones,
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|. Favorecer con promociones, bonificaciones, o ascensos indebidos, a quienes dentro de la entidad a su cargo participan en su misma causa o
campafia politica, sin perjuicio de los concursos que en condiciones publicas de igualdad e imparcialidad ofrezcan tales posibilidades a los
servidores publicos (articulo 38 numeral 3).

m. Ofrecer algun tipo de beneficio directo, particular, inmediato e indebido para los ciudadanos o para las comunidades, mediante obras o
actuaciones de la administracién publica, con el objeto de influir en la intencién de voto (articulo 38 numeral 4).

n. Aducir razones de “buen servicio” para despedir funcionarios de carrera (articulo 38 numeral 5).

0. No podra hacer contribuciones a partidos, movimientos o candidatos, como tampoco inducir a que otros lo hagan (articulo 110 Constitucién
Politica).

p. Tampoco podra utilizar su empleo para presionar a los ciudadanos a respaldar una causa o campafia politica (Constitucién Politica)

10. ¢La prohibicién del numeral 2 del articulo 30 de la ley 996 de 2005 impide al sefior Presidente de la Republica que ha manifestado su interés
en ser candidato entregar distinciones, medallas, galardones, que, sin implicar reconocimientos dinerarios, si conllevan la entrega de placas,
preseas, o bienes similares con cargo al erario publico?

La prohibicién del numeral 2 del articulo 30 de la ley 996 de 2005 no le impide al Presidente de la RepUblica que ha manifestado su interés en
ser candidato entregar distinciones en la forma descrita en la consulta, siempre y cuando dichas entregas se efectien dentro del marco de las
regulaciones preexistentes respectivas, y correspondan dichas entregas a una actividad programada en desarrollo del normal cumplimiento de
sus funciones, y no dependan exclusivamente de la discrecionalidad del Presidente ni se haga proselitismo politico con ellas. Lo anterior, bajo el
entendido de que dichas actividades se encuentren debidamente reglamentadas.

11. ;Esa misma prohibicién impide a otros funcionarios publicos, incluidos los ministros del despacho, entregar personalmente recursos o bienes
estatales, o cualquier otra suma de dinero proveniente del erario ptblico o de donaciones, dentro de programas sociales o de otra indole
usualmente adelantados por el Gobierno Nacional?

No. La prohibicién del numeral 22 del articulo 30 de la ley 996 de 2005 indica que el Presidente “no puede entregar personalmente recursos o
bienes estatales o cualquier otra suma de dinero proveniente del erario publico o proveniente de donaciones de terceros al Gobierno”. Esta
restriccion es exclusiva para el Presidente de la Republica que aspire a la reeleccion presidencial, razén por la cual no se puede aplicar a los
ministros o a otros funcionarios, dado que en materia de prohibiciones no es viable la interpretacién extensiva.

12 ;La prohibicién del numeral 5 del articulo 30 de la ley 996 de 2005 impide al sefior Presidente de la Republica invitar a la Casa Privada
ubicada en el Palacio de Narifio y asignada a su uso personal y familiar, personas con las cuales él quiere conversar o tener relaciones de tipo
social, aunque ellas sean candidatos, directivos o militantes de partidos, o personas en general vinculadas a campafias electorales?

Los esquemas de seguridad, no solo del Presidente de Colombia sino de los demds Presidentes en el mundo, han previsto la necesidad de que
los gobernantes dispongan durante el ejercicio de su mandato de elementos que les aseguren el bienestar y la proteccién personal y la de sus
familias, por la institucién que representan.

En este sentido, bienes como la Casa Privada del Palacio de Narifio, lugar de habitacién del presidente durante su periodo presidencial, tiene por
objeto fundamental brindarle seguridad y proteccion.
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Ademas, la prohibicién del numeral 5 del articulo 30 de la ley 996 de 2005 no tiene como propésito impedirle al presidente que desarrolle su
vida personal, familiar y social en condiciones de normalidad, ni aislarlo de las posibilidades de contacto con las personas que considere que
puede recibir en su residencia privada, dispuesta dentro la Casa de Narifio. Por lo tanto el Presidente de la RepuUblica, en campafia o no, puede
recibir en este recinto privado, por invitacién y autorizacién suya, candidatos, directivos o militantes de partidos politicos o personas en general
vinculadas a campafas electorales o cualesquiera otras con las que quiera relacionarse socialmente. Esto, por supuesto, sin que se
desnaturalicen los propdsitos de seguridad y de residencia privada a los que estd afectado el lugar de habitacién del Presidente de la Republica
dentro de la Casa de Narifio.

Con todo, evidentemente el Presidente de la Republica candidato a la reeleccién presidencial no podra utilizar la Casa de Narifio, incluida la
residencia privada dispuesta en esta para su habitacién, como sede de campafa politica.

13. ;La prohibicién del numeral 5 del articulo 30 de la ley 996 de 2005 impide al sefior Presidente de la Republica utilizar el avién presidencial
para dirigirse a lugares donde van a desarrollarse eventos de campafia politica? ;Cémo ha de entenderse la prohibicién de usar el avién “cuando
éste conlleve el despliegue de camparia” segun lo afirmado por la Corte Constitucional?

No. El Presidente de la Republica candidato a la eleccion presidencial podré hacer uso del mismo para transportarse a los diferentes sitios dentro
o fuera del pais que demanden su presencia como presidente o como candidato, segln el caso, pues este medio de transporte hace parte
también de su esquema de seguridad y proteccién y, en consecuencia, es de aquellos bienes del Estado que puede utilizar, segln la excepcion
prevista en el propio numeral 5 del articulo 30 de la Ley 996 de 2005, que desarrolla el inciso sexto del articulo 127 de la Constitucién Politica.

Exigir el cumplimiento de la regla prohibitiva, sin tener en cuenta la destinacién a la que estd afectada este bien, esto es la proteccién y
seguridad del Presidente de la Republica en sus desplazamientos dentro y fuera del territorio nacional, so pretexto de que simplemente es un
bien del Estado, puede poner en riesgo la seguridad del presidente y podria comprometer incluso la seguridad nacional y la responsabilidad del
Estado en caso de presentarse, por ejemplo, un atentado contra el primer mandatario.

La ley 996 de 2005 tiene como propésito esencial crear equilibrio entre los candidatos, pero su aplicaciéon no puede ir al extremo de generar
efectos contrarios a su finalidad frente a alguno de los sujetos destinatarios de sus disposiciones. La proporcionalidad y la razonabilidad que se
exige en la interpretacién de las normas juridicas de esta regulacién, implican que no puedan ser aplicadas selectivamente hasta el punto de
poner en condiciones de desequilibrio a uno de los sujetos juridicos destinatarios de las mismas.

En consecuencia, ha de entenderse la prohibicion de usar el avién “cuando éste conlleve el despliegue de campana” segun lo afirmado por la
Corte Constitucional, no como una restriccién a su utilizacién para dirigirse a lugares donde van a desarrollarse eventos de campafia politica,
porque desconoceria flagrantemente la excepcién legal sefialada en el mismo numeral 5 de la ley 996 de 2005 en materia de seguridad y
proteccién, sino en el contexto de la misma, que prohibe usar bienes estatales como medio o instrumento de propaganda electoral o
aprovecharlo y utilizarlo por personas vinculadas a su campaia electoral.

14. ;Qué limitaciones puede tener la esposa del Jefe de Estado dado que no tiene el caracter de funcionaria publica?”

Ninguna limitacién, pues la cdnyuge del Presidente de la RepuUblica cuya denominacién tradicionalmente ha sido la de “Primera Dama de la
Nacién” no ostenta la calidad de servidor publico sino la de una particular frente a la administracién publica, no seria posible aplicar por
extension las normas de caracter prohibitivo consagradas en la Constitucion Politica y en la ley 996 de 2005 para los servidores publicos. En
materia de prohibiciones, en sana hermenéutica, rige el principio de interpretacién y aplicacién restrictiva, en particular respecto de sus
destinatarios. En esa medida la cényuge del Presidente de la Republica es libre de realizar todo aquello que la Constitucién y las leyes no le
prohiban (articulo 6). Obviamente como todos los particulares debe respetar las normas y reglas que rigen la destinacién de los bienes publicos
que, le hayan sido dispuestos, por tratarse de la cényuge del Presidente de la Republica.

15. jExiste alguna prohibicidn para el Vicepresidente en ejercicio cuando no se ha presentado como candidato y no desempefia ningin cargo
publico?”.
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Como el Vicepresidente de la Republica no actia como candidato a las elecciones presidenciales no esta incurso en las actividades restringidas
que sefala el articulo 30 de la ley 996 de 2005.

Si el Vicepresidente de la Republica desempefiara algun cargo publico en la rama ejecutiva, estaria sometido a las restricciones y prohibiciones
en materia de vinculacién a la némina estatal y en contratacién publica del Estado, previstas en los articulos 32 y 33 de la ley 996 de 2005.

Igualmente, de acuerdo con el articulo 38 de la citada ley, le estd vedado, como a cualquier otro servidor publico, acosar, presionar, o
determinar, en cualquier forma, a subalternos para que respalden alguna causa, campafia o controversia politica; difundir propaganda electoral
a favor o en contra de cualquier partido, agrupaciéon o movimiento politico, a través de publicaciones, estaciones oficiales de television y de
radio o imprenta publica, a excepcién de lo autorizado en la presente ley; favorecer con promociones, bonificaciones, o ascensos indebidos, a
quienes dentro de la entidad a su cargo participan en su misma causa o campafa politica, sin perjuicio de los concursos que en condiciones
publicas de igualdad e imparcialidad ofrezcan tales posibilidades a los servidores publicos; ofrecer algun tipo de beneficio directo, particular,
inmediato e indebido para los ciudadanos o para las comunidades, mediante obras o actuaciones de la administracién publica, con el objeto de
influir en la intencién de voto; o aducir razones de “buen servicio” para despedir funcionarios de carrera.

Asimismo le es aplicable el articulo 110 de la Constitucion Politica que prohibe a quienes desempefian funciones publicas hacer contribuciones a
partidos, movimientos o candidatos, como también inducir a que otros lo hagan y el inciso cuarto del articulo 127 ibidem que prohibe la
utilizacion del empleo para presionar a los ciudadanos a respaldar una causa o campafia politica.

16. ¢Por el solo hecho de que el Presidente decida ser candidato, se les puede dar a los Ministros del despacho la condicién de voceros
electorales del candidato? ;Cémo pareceria ser la interpretacién del Ministerio Publico?”

No. La presencia de la figura de la reeleccidn presidencial en el escenario institucional no puede suspender el ejercicio de las funciones politicas
y administrativas de los ministros, las cuales por su naturaleza estan llamadas a promover el interés general y la consecucion del bien comdn
mediante la adopcién de medidas y la ejecucion de las politicas del Gobierno. Al contrario, la omisidn o falta de ejecucién de la mismas podrian
representar incumplimiento de los deberes asignados por la Constitucién Politica y la ley (arts. 6, 121y 122 C.P).

De ahi que la aplicacién de medidas limitativas genéricas a los ministros en el ejercicio de sus funciones so pretexto de evitar una supuesta
injerencia politica a favor del Presidente de la Republica en ejercicio, cuando este haya manifestado su interés de reelegirse, representa un
entorpecimiento de las actividades que por mandato constitucional y legal obedecen al principio de continuidad del servicio publico y son
propias del desempefio del cargo ministerial. Por su naturaleza politica, los ministros deben estar en permanente intermediacién con la
comunidad y los diversos sectores de la sociedad, continuar ejecutando los proyectos de su cartera y las politicas adoptadas para el sector a su
cargo, proyectadas a un periodo constitucional de cuatro afios, independientemente de una posible postulacién del Presidente en ejercicio como
candidato presidencial para ejercer un segundo periodo.

En consecuencia, no obstante que los ministros de despacho forman parte del Gobierno nacional, no puede entenderse que estos son voceros
electorales del presidente-candidato cuando actlan en ejercicio de las funciones que legal y constitucionalmente les fueron encomendadas. Asi
como el Presidente de la Republica debe continuar en el ejercicio de sus funciones para no alterar la vida institucional del pais, de igual forma
los ministros deben cumplir su labor sin alterar la gestién administrativa y de gobierno. Distinto es que participen en la campafia presidencial, lo
cual les estd vedado, conforme al articulo 127 de la Constitucién Politica.

17. ;Qué prohibiciones especificas rigen en este caso para los miembros del gabinete ejecutivo?”

Las restricciones y prohibiciones especificas que rigen para los miembros del gabinete estan previstas en los articulos 32 y 33 de la ley 996 de
2005, en materia de vinculacién a la némina estatal y en contratacién publica del Estado, respectivamente.
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Igualmente, de acuerdo con el articulo 38 de la citada ley, les estd vedado, como a cualquier otro servidor publico, acosar, presionar, o
determinar, en cualquier forma, a subalternos para que respalden alguna causa, campafia o controversia politica; difundir propaganda electoral
a favor o en contra de cualquier partido, agrupaciéon o movimiento politico, a través de publicaciones, estaciones oficiales de television y de
radio o imprenta publica, a excepcién de lo autorizado en la presente ley; favorecer con promociones, bonificaciones, o ascensos indebidos, a
quienes dentro de la entidad a su cargo participan en su misma causa o campafa politica, sin perjuicio de los concursos que en condiciones
publicas de igualdad e imparcialidad ofrezcan tales posibilidades a los servidores publicos; ofrecer algin tipo de beneficio directo, particular,
inmediato e indebido para los ciudadanos o para las comunidades, mediante obras o actuaciones de la administracién publica, con el objeto de
influir en la intencién de voto; o aducir razones de “buen servicio” para despedir funcionarios de carrera.

Finalmente, a los ministros también les resulta aplicable el articulo 110 de la Constitucién Politica que prohibe a quienes desempefan funciones
publicas hacer contribuciones a partidos, movimientos o candidatos como también inducir a que otros lo hagan.

18. ;Con qué limitaciones pueden los Ministros del despacho inaugurar obras cuando se adelantan elecciones a la Presidencia o al Congreso?”

El numeral 12 del articulo 30 de la ley 996 de 2005 prohibe al Presidente de la Republica, de manera especifica, asistir a actos de inauguracion
de obras publicas, en la medida en que aspire a la reeleccién presidencial. Por tratarse de una restriccion cuyo destinatario exclusivo es el
presidente no se puede extender su interpretacién y aplicacién a los ministros.

Los ministros en ejercicio de sus funciones legales y constitucionales, y de conformidad con los planes y proyectos a su cargo, segln el sector a
que pertenezcan, pueden inaugurar obras publicas o ejecutar programas de caracter social, por cuanto son actividades encaminadas a la
satisfaccion del interés general y la obtencién del bien comdn.

La limitacién a que estan sujetos los ministros o cualquier servidor representante del Gobierno en la inauguracién de obras o ejecucién de
programas de caracter social estéd prevista en el numeral 4 del articulo 38 de la ley 996 de 2005, segun el cual no podran ofrecer ningun tipo de
beneficio directo, particular, inmediato e indebido para los ciudadanos o para las comunidades, mediante obras o actuaciones de la
administracién publica con el objeto de influir en la intencién de voto. Es decir, en esa actividad no resulta admisible que en el acto de
inauguracién de la obra se personalice la misma para beneficiar a algin candidato, o que se tome su realizacién como consigna personal de la
campafa del candidato presidente, de manera que deben dejar en claro que obedecen a un fin institucional derivado de la ejecucién de los
proyectos y politicas del Gobierno Nacional.

Remitase al Ministro de Justicia y a la Secretaria Juridica de la Presidencia de la Republica.

WILLIAM ZAMBRANO CETINA

PRESIDENTE DE LA SALA

GERMAN ALBERTO BULA ESCOBAR

CONSEJERO DE ESTADO

AUGUSTO HERNANDEZ BECERRA

CONSEJERO DE ESTADO
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ALVARO NAMEN VARGAS

CONSEJERO DE ESTADO

LUCIA MAZUERA ROMERO

SECRETARIA

NOTAS DE PIE DE PAGINA:

1 Sabucedo, Manuel, Psicologia politica: Factores explicativos de la participacién electoral, capitulo 6: Participacién politica, pag. 165.

2 Cfr. Ciudadanos y participacién politica, Aracely Mateos, en http://campus.usal.es/~dpublico/areacp/materiales/ciudadanosyparticipacion.pdf.

3 Conway, M.: La Participacién Politica en los Estados Unidos, Ediciones Gernika, México, 1986. P4gs. 1125, Citado en Participacién Politica, José
E. Molina Vega, Carmen Pérez Baralt. Cfr. http://mercaba.org/FICHAS/Capel/participacion_politica.htm.

4 Corte Constitucional, sentencia C-180 de 1994

5 N. Bobbio, I/ futuro della democrazia, Einaudi, Torino, 1981, p. 37, 61.

6 En términos generales indican, respectivamente, que: (i) el Congreso no expedira ley alguna para establecer una religién, ni para prohibir el
libre ejercicio de cualesquiera de ellas; tampoco restringird la libertad de expresion, ni de prensa, ni el derecho que tiene el pueblo de reunirse
pacificamente y de demandar al gobierno indemnizacién de perjuicios; (i) la enumeracién en la Constitucién de ciertos derechos, no puede
interpretarse en el sentido de denegar otros derechos [no mencionados] con los que el pueblo esta investido; (iii) los poderes que no hayan sido
delegados por parte de la Constitucién a los Estados Unidos, ni cuya delegacién a los Estados hubiera sido prohibida, estan reservados,
respectivamente, a los Estados o al pueblo.

7 http://caselaw.Ip.findlaw.com/scripts/getcase.pl?navby=case&court=us&vol=330&invol=75.

8 http://supreme.justia.com/cases/federal/us/330/127/case.html.

9 http://www.law.cornell.edu/supremecourt/text/413/548.

1°Al respecto ver el informe de ponencia para primer debate. Gaceta Constitucional No 68 pag. 17 y Gaceta Constitucional No 105 pag. 15.

* Predmbulo, articulos 12, 29, 39, 40, 95, 99, 100, 103 a 106, 107 a 111, 112, 155, 170, 258 a 263, 303 y 314, y 374 a 379 de la Constitucién
Politica.

Concepto Sala de Consulta C.E. 2191de” 42 EVA - Gestor Normativo

2013 Consejo de Estado - Sala de Consulta
y Servicio Civil


http://caselaw.lp.findlaw.com/scripts/getcase.pl?navby=case&court=us&vol=330&invol=75

Departamento Administrativo de la Funcion Publica

Y Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto del 18 de marzo de 1992, referencia 430.

" Ademads este pronunciamiento es anterior a sentencias de la Corte Constitucional sobre este asunto, como por ejemplo la sentencia
C-454-1993.

1> Corte Constitucional, sentencia T-003 de 1992.

!¢ Corte Constitucional, sentencia C-454 de 1993.

' Corte Constitucional, Sentencia C-454 de 1993.

'® Al respecto ver la sentencia de la Corte Constitucional C-454 de 1993 y la sentencia del Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo de 11 de mayo de 2004. Radicaciéon nimero: 25000 - 23 - 15 - 000 - 2002 - 2147 - 01(l))

¥ Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda - Subseccién "A". Sentencia de 28 de abril de 2005. Radicacién
nuimero: 25000-23-25-000-1998-00655-02(6210-03)

%% .M. Samper, Derecho Publico Interno de Colombia, Biblioteca Banco Popular, Bogotd, tomo |, 1974, p. 154,

*' “Bogotd, 20 de agosto de 1945. Sefior doctor Jorge Soto del Corral, Presidente de la Comisién Primera de la Honorable Cédmara de
Representantes. Ciudad. Muy estimado amigo: ... Quiero pedirle a usted, como ya lo hice verbalmente desde el mismo dia en que fue conocido
el proyecto de reforma, que como Presidente de la Comisién que habra de estudiarlo, solicite a ella encarecidamente que se abstenga de darle
consideracidn y curso... el proyecto a que me refiero dice en su articulo 12 que se prorrogue el periodo presidencial del sefior Alberto Lleras
Camargo hasta el 7 de agosto de 1949. Se trata por consiguiente de un proyecto de reforma de la Carta, con cardcter absolutamente preciso y
personalizado. No quiero extenderme en observaciones sobre la inconveniencia de una propuesta semejante, que de seguro habria de ser
rechazada por el honorable Congreso, sino tnicamente decir a usted que me considero autorizado, por la forma personal de la redaccién de ese
proyecto, para solicitar de la Comisién que suspenda todo debate sobre él... su notoria inconformidad con todas las tradiciones del pais, podria
dar origen a discusiones absolutamente estériles, que concluirian necesariamente en el rechazo de la iniciativa, y creo tener derecho, por las
razones expuestas atras, a pedir a la honorable Camara que le ahorre su tiempo al Congreso Nacional y preocupaciones a la opinién publica,
absteniéndose de adoptar la propuesta en cuestidn...”

> Acto legislativo 02 de 2004. “Por el cual se reforman algunos articulos de la Constitucion Politica de Colombia y se dictan otras
disposiciones.”(...) “Art. 2. El articulo 197 de la Constitucién Politica quedara asi: Articulo 197. Nadie podré ser elegido para ocupar la Presidencia
de la Republica por mas de dos periodos [...]. Paragrafo Transitorio. Quien ejerza o haya ejercido la Presidencia de la Republica antes de la
vigencia del presente Acto Legislativo solo podra ser elegido para un nuevo periodo presidencial.” |/ “Art. 42. Adicionase al articulo 152 de la
Constitucion un literal f) y un paragrafo transitorio asi: / f) La igualdad electoral entre los candidatos a la Presidencia de la Republica que retinan
los requisitos que determine la Ley. / Parédgrafo Transitorio. El Gobierno Nacional o los miembros del Congreso presentaran, antes del primero de
marzo de 2005 un proyecto de Ley Estatutaria [...] El Congreso de la Republica expedird la Ley Estatutaria antes del 20 de junio de 2005. Se
reducen a la mitad los términos para la revisién previa de exequibilidad del proyecto de Ley Estatutaria por parte de la Corte Constitucional....”.
Diario oficial nimero 45774 de diciembre 27 de 2004.

* Corte Constitucional. Sentencia C-1040 de 19 de octubre de 2005. Expediente D-5645.

** Corte constitucional. Sentencia C-1153 de 11 de noviembre de 2005. Expediente PE-024.
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»Ley 996 de 2005 (noviembre 24), “Por medio de la cual se reglamenta la eleccién de Presidente de la Republica, de conformidad con el articulo
152 literal f) de la Constitucién Politica de Colombia, y de acuerdo con lo establecido en el Acto Legislativo 02 de 2004, y se dictan otras
disposiciones.” D. O. No. 46.102 de 24 de noviembre de 2005.

% Corte constitucional. Sentencia C-1153 de 11 de noviembre de 2005.

?7 Corte Constitucional. Sentencia C-1153 de noviembre 11 de 2005.

% |bidem

** “| a palabra campafia “se deriva del término militar francés “champagne”, campo abierto, utilizado primero para denotar la cantidad de tiempo
que un ejército podia mantenerse en el campo y mas tarde, para designar una operacion bélica particular (...) Expresa la idea de que las
elecciones son una forma de combate que exige vencer a los contrarios, ya que sélo hay un ganador y una sola oportunidad para ganar”. Por
esto, el Diccionario de la Real Academia Espafiola establece que el término deriva del latin campanea, de campus, campo. Campafa es un
término que tiene su origen en las expediciones u operaciones de caracter militar y hace alusién al caracter de tiempo limitado en que se debe
realizar un conjunto de actos u esfuerzos; en este caso, orientados a un fin de naturaleza electoral”. Tomado del texto “Transformaciones
histéricas y conceptuales de las campanas politico-electorales” escrito por Javier Hurtado de la Universidad de Guadalajara- México.
http://www.alice-comunicacionpolitica.com/files/ponencias/367F5236abf53671379314677ponencia-1.pdf. Consultado el 28 de noviembre de
2013.

** En ese mismo sentido se pronuncié la Corte Constitucional Corte Constitucional en la sentencia C-1153 de noviembre 11 de 2005. ““Con todo,
es claro que la propuesta politica de quien ocupa el cargo de Presidente de la Republica se estructura no sélo sobre la base de su programa de
gobierno, exteriorizado durante la campana reeleccionista, sino también sobre los resultados de su gestién. No podria negarse que parte
significativa del programa de gobierno del presidente que busca la reeleccidn lo constituyen los logros obtenidos en su mandato y que los
mismos son carta de presentacion para una segunda fase al mando del Ejecutivo”.

*! Dice la parte pertinente del Auto 245 en cita: “El suscrito Magistrado ponente del proceso de la referencia se permite aclarar que, por un error
de transcripcion en el anexo de la Sentencia C-1153 de 2005, en el texto definitivo del proyecto de ley de la referencia se incluyeron apartes
normativos que fueron declarados inexequibles por la Corte Constitucional. / Los textos normativos que fueron incluidos en el texto definitivo del
proyecto de ley de la referencia, que se encuentra en el anexo de la sentencia, y que debieron ser excluidos por haber sido declarados
inexequible por la Corte Constitucional son los siguientes. /Articulo 62...”

% Cédigo de Procedimiento Civil. “Articulo 309.- Modificado. Decreto 2282 de 1989, Art. 1. Num. 139. Aclaracién. La sentencia no es revocable ni
reformable por el juez que la pronuncié. Con todo, dentro del término de la ejecutoria, de oficio o a solicitud de parte, podran aclararse en auto
complementario los conceptos o frases que ofrezcan verdadero motivo de duda, siempre que estén contenidas en la parte resolutiva de la
sentencia o que influyan en ella.//La aclaracidn de auto procedera de oficio dentro del término de su ejecutoria, o a peticién de parte presentada
dentro del mismo término.// El auto que resuelva sobre la aclaracion no tiene recursos”.

* Cédigo de Procedimiento Civil. “Articulo 310. Correccién de errores aritméticos y otros. Toda providencia en que se haya incurrido en error
puramente aritmético, es corregible por el juez que la dictd, en cualquier tiempo, de oficio o a solicitud de parte, mediante auto susceptible de
los mismos recursos que procedian contra ella, salvo los de casacidn y revisién.//Si la correccion se hiciere luego de terminado el proceso, el
auto se notificara en la forma indicada en los numerales 1° y 2° del articulo 320. //Lo dispuesto en los incisos anteriores se aplica a los casos de
error por omisién o cambio de palabras o alteracién de éstas, siempre que estén contenidas en la parte resolutiva o incluyan en ella”

** Corte Constitucional, sentencia C-490-11 de 23 de junio de 2011.

* Cf. ibidem

Concepto Sala de Consulta C.E. 2191 de 44 EVA - Gestor Normativo
2013 Consejo de Estado - Sala de Consulta
y Servicio Civil


http://www.alice-comunicacionpolitica.com/files/ponencias/367F5236abf53671379314677ponencia-1.pdf

Departamento Administrativo de la Funcion Publica

** Sobre este tema se pronuncié el Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil en el concepto 2166 de 24 de julio de 2013.

*7 “Articulo declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-1153 de 2005, en el entendido que para efectos del equilibrio
informativo sobre las campaiias presidenciales, deberd tenerse en cuenta el tiempo y la calidad de la informacién diaria de las actividades del
Presidente y Vicepresidente de la Republica en la radio y la televisién, desde el momento en que manifiesten su aspiracién de participar como
candidato a la eleccidén presidencial”.

38 Corte Constitucional. Sentencia C-1153 de noviembre 11 de 2005.

* Texto tachado declarado INEXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-1153 de 2005; el resto del articulo fue declarado
EXEQUIBLE en el entendido que las prohibiciones a que se refiere se hacen efectivas para el Presidente o el Vicepresidente de la Republica
desde que manifiestan el interés previsto en el articulo 99.

“El numeral 12 del articulo 30 debe leerse en concordancia con el paragrafo 12 del articulo 38 de la ley 996 de 2005. Ley 996 de 2005. “Articulo
38. Prohibiciones para los servidores publicos. (...) Pardgrafo. Los Gobernadores, Alcaldes Municipales y/o Distritales, Secretarios, Gerentes y
directores de Entidades Descentralizadas del orden Municipal, Departamental o Distrital, dentro de los cuatro (4) meses anteriores a las
elecciones, no podran celebrar convenios interadministrativos para la ejecucién de recursos publicos, (...) en las que participen los candidatos a
cargos de eleccién popular. Tampoco podran hacerlo cuando participen voceros de los candidatos. /Tampoco podran inaugurar obras publicas o
dar inicio a programas de caracter social en reuniones o eventos en los que participen candidatos a la Presidencia y Vicepresidencia de la
Republica, el Congreso de la Republica, Gobernaciones Departamentales, Asambleas Departamentales, Alcaldias y Concejos Municipales o
Distritales. Tampoco podradn hacerlo cuando participen voceros de los candidatos. (...) Constitucional mediante Sentencia C-1153 de 2005
(resalta la Sala).

*I Corte Constitucional. Sentencia C-1153 de noviembre 11 de 2005.

2 Ibidem

*Sobre el tema ver los siguientes conceptos del Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto 1846 de 4 de septiembre de
2007, relacionado con la prohibiciéon para modificar plantas de personal de las entidades del Estado en época preelectoral. También, el concepto
1839 de 26 de julio de 2007, relacionado con la misma prohibicién pero particularmente concerniente a la imposibilidad de modificar la némina
de las Empresas Sociales del Estado en época preelectoral. En los conceptos 1985 del 4 de febrero de 2010, y 1985 adicion del 18 de febrero de
2010, la Sala detuvo su andlisis en la no viabilidad de proveer vacancias definitivas causadas por el reconocimiento de pensién de jubilacién o de
vejez de servidores que hagan parte de las néminas de los organismos y entidades de la Rama Ejecutiva y tampoco de cargos creados por
primera vez. En el concepto 2011 de 10 de junio de 2010, la Sala tuvo oportunidad de referirse nuevamente a esta prohibicién junto con la del
articulo 33 sobre contratacién publica, aclarando que tales restricciones son aplicables a las entidades territoriales no solamente para las
elecciones de caracter territorial sino también para las de caracter nacional y enlistando algunas entidades a las que se aplican dichas
restricciones.

* Al respecto ver Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto 1724 de 20 de febrero de 2006. En el concepto 1727 del 20 de
febrero de 2006, la Sala advirtié que la restriccién a la contratacién directa se aplicaba a las empresas oficiales y mixtas de servicios publicos
domiciliarios. En el concepto 1738 del 6 de abril de 2006, aclard que la aplicacién de esta restriccion también cobija a las empresas industriales
y comerciales del Estado y establecimientos de crédito de naturaleza publica, salvo cuando la celebracién de un convenio interadministrativo
sea ordenada, para ambas partes, por el legislador. Los establecimientos de crédito, las sociedades de servicios financieros y las entidades
aseguradoras, cuya naturaleza sea publica o de economia mixta no pueden realizar contratacidn directa ni celebrar convenios
interadministrativos sin vulnerar las restricciones previstas en la ley de garantias, ni los Fondos Mixtos de Promocion de la Cultura y de las Artes
pueden contratar directamente ni celebrar convenios interadministrativos para la ejecucién de recursos publicos, salvo cuando sea obligatorio
para las dos partes en virtud de un mandato legal. Recientemente, en el concepto 2168 de 2 de septiembre de 2013, la Sala determiné que la
restriccion prevista en el articulo 33 de la ley 996 de 2005, Estatutaria de Garantias Electorales no se aplica a los procesos de contratacién
directa que durante la campafa presidencial tengan que efectuar el Fondo de Programas para la Paz, para financiar los gastos generados por los
didlogos de paz; y la Agencia Colombiana para la reintegracién de personas y Grupos Alzados en Armas, ante una eventual proceso de
desmovilizacién bajo el entendido de que la gestién administrativa de estas entidades se relaciona con la excepcién referida a la defensa y
seguridad del Estado que contempla el articulo 33 de la ley 996 de 2005.
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** Declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-1153 de 2005, en el entendido que para el Presidente o el
Vicepresidente de la Republica dicha restriccidn se aplica desde que manifiestan el interés previsto en el articulo 92. Ver el Concepto del Consejo
de Estado 2011 de 2010

*® Declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-1153 de 2005, en el entendido de que la Registraduria adoptara un
procedimiento 4gil y eficaz para la seleccién del personal supernumerario.

7 Al respecto ver el concepto 2166 de 24 de julio de 2013 del Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil.

*® Incluyendo el DAPRE Departamento Administrativo de la Presidencia dada su misién de apoyar al presidente en el ejercicio de sus funciones
constitucionales y legales.

** Al respecto ver el concepto 2011 de 10 de junio de 2010, del Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil.

% Ley 80 de 1993. “Articulo 3. De los fines de la contratacion estatal. Los servidores publicos tendrén en consideracion que al celebrar contratos
y con la ejecucién de los mismos, las entidades buscan el cumplimiento de los fines estatales {(...)".

> Al respecto ver el concepto 2166 de 24 de julio de 2013 del Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil.

*2 Al respecto ver el concepto 1712 de 2 de febrero de 2006. Consejo de Estado Sala de Consulta y Servicio Civil.

> Incluyendo el DAPRE Departamento Administrativo de la Presidencia dada su misién de apoyar al presidente en el ejercicio de sus funciones
constitucionales y legales.

> Al respecto ver el concepto 1712 de 2 de febrero de 2006. Consejo de Estado Sala de Consulta y Servicio Civil.

> En sentido similar ver la sentencia de la Corte Constitucional C-1153 de noviembre 11 de 2005.

*® Sobre este tema se pronuncié el Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil en el concepto 2166 de 24 de julio de 2013.

*” Corte Constitucional. Sentencias: C-233 de 4 de abril de 2002, expediente: D-3704; C-551 de 9 de julio de 2003, expediente: CRF-001 de 9 de
julio de 2003; C-652 de 5 de agosto de 2003, expediente: D-4330; C-353 de 20 de mayo de 2009, expediente:D-7518, C-541 de 30 de junio de
2010, expediente: DD7966; entre otras.

*® Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera. Sentencia de 3 de marzo de 2005, expediente nimero
2004-00823-01(PI). Ver también, de la Seccidn Tercera. Sentencia de 22 de enero de 2002, expediente nimero 2001-0148-01 y, Seccién
Tercera. Sentencia de 20 de noviembre de 2001, expediente nimero 2001-0130-01(PI), entre otras.

> Corte Suprema de Justicia, Sentencia de 14 de diciembre de 1898, XIIV, 92; reiterada por la Sala de Casacién Laboral de esa misma
corporacién en Sentencia de 24 de julio de 1998, radicacién 10767.
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®Ibidem

®! Corte Constitucional. Sentencias C-537 de 18 de noviembre de 1993 y C- 089A de 3 de marzo de 1994,

2 “En Colombia, la expresion se habria utilizado por primera vez el 8 de agosto de 1934, para designar a Maria Michelsen (en ese entonces
esposa de Alfonso Lépez Pumarejo) a quien se llamé la Primera Dama de Colombia”. Biblioteca Luis Angel Arango. “Primeras Damas. Historia de
un concepto”. Publicado en enero de 1996 en la Revista Credencial Historia. Direccion URL: .banrepcultural.org/blaavirtual/revista-credencial-
historiaConsultado el 26 de noviembre de 2013.

% El empleo publico es el conjunto de funciones, deberes y responsabilidades, establecidos por la Constitucién, la ley o el reglamento, que han
de ser atendidos por una persona natural, para satisfacer necesidades permanentes de la administracién publica en desarrollo de lo ordenado
por los articulos 121, 122 y 123 de la Constitucién Politica. Cfr. articulo 2° del decreto ley 1042 de 1978, que establecié el sistema de
nomenclatura y clasificacién de los empleos de los ministerios, departamentos administrativos, superintendencias, establecimientos publicos y
unidades administrativas especiales del orden nacional; y el articulo 19 de la ley 909 de 2004 que regula el empleo publico. Aclara la Sala que si
bien ninguna de las dos normas citadas es aplicable al Presidente de la Republica ni al Vicepresidente, la definicion si lo es por analogia. Ahora,
nétese que son varias las disposiciones de la Constitucién Politica en las cuales se mencionan los “empleos” de Presidente y Vicepresidente de la
Republica. Por ejemplo, el articulo 173, numeral 1°, le asigna al Senado de la Republica la atribucién de “admitir o no las renuncias que hagan
de sus empleos el Presidente de la Republica o el Vicepresidente”; el articulo 193, conforme al cual corresponde al Senado “conceder licencia al
Presidente de la RepUblica para separarse temporalmente del cargo”, y si es por enfermedad, el Presidente “puede dejar de ejercer el cargo, por
el tiempo necesario” dando aviso al Senado o en receso de este a la Corte Suprema de Justicia; el articulo 194 se refiere también a las faltas
absolutas y temporales para efectos de la revision del cargo. Por lo demas, las funciones del Presidente le estan asignadas en el articulo 189 de
la Carta.

* Con excepcién del Departamento Administrativo de la Presidencia de la RepUblica -DAPRE-, dada su misién de apoyar al presidente en el
ejercicio de sus funciones constitucionales y legales.

 Ley 489 de 1998, “por la cual se dictan normas sobre la organizacién y funcionamiento de las entidades del orden nacional, se expiden las
disposiciones, principios y reglas generales para el ejercicio de las atribuciones previstas en los numerales 15 y 16 del articulo 189 de la
Constitucién Politica y se dictan otras disposiciones”. Cfr. Art. 38, Num. 1., Lits. a y b, y segundo inciso del paragrafo 1°; y Art. 56.

% Cfr. Sentencia C-594 de 7 de diciembre de 1995. Ref.: Expediente D-953. Norma acusada: Numeral 1 del articulo 13 de la Ley 171 de 1994,
que incluy6 al Vicepresidente en la Junta Directiva de la Corporacién Auténoma del Rio Grande de la Magdalena; fue declarada inexequible
porque si bien “es un empleo publico”, es el Presidente la Unica autoridad que puede asignarle funciones adicionales a las establecidas en la
Constitucién.

¢ El gobierno se refiere la autoridad que conduce la politica general o ejercicio del poder del Estado y, por lo tanto, dirige, controla y administra
las instituciones que lo integran.

° E| término ministro tiene su origen en el vocablo en latin minister y significa “al servicio de”. Se trata de la persona designada para dirigir
algln despacho ministerial en que se divide la administracion del Estado. Cfr. Diccionario de la Lengua Espafiola (RAE).

 Es asi como el articulo 17 de la ley 1444 de 2011, emitida por el Presidente de la RepUlblica en ejercicio de facultades extraordinarios
concebidas por el Congreso de la Republica, fija el nimero de Ministerios en dieciséis, con el siguiente orden de precedencia: “1. Ministerio del
Interior. 2. Ministerio de Relaciones Exteriores. 3. Ministerio de Hacienda y Crédito Publico. 4. Ministerio de Justicia y del Derecho. 5. Ministerio de
Defensa Nacional. 6. Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural. 7. Ministerio de Salud y Proteccién Social. 8. Ministerio del Trabajo. 9. Ministerio
de Minas y Energla 10. Mm/sterlo de Comerao Industrla y Turlsmo 11 M/msterlo de Educac:on Nacional. 12 Ministerio de Amblente y
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Departamento Administrativo de la Funcién Publica

Ministerio de Transporte. 16. Ministerio de Cultura”.

Fecha y hora de creacién: 2025-11-12 23:32:32
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