Departamento Administrativo de la Funcion Publica

Concepto Sala de Consulta C.E. 1864 de 2007 Consejo de
Estado - Sala de Consulta y Servicio Civil

CONSEJO DE ESTADO
CONSEJO DE ESTADO

SALA DE CONSULTA'Y SERVICIO CIVIL
Consejero Ponente: Gustavo Aponte Santos
Bogotd, D.C, seis (6) de diciembre de dos mil siete (2007)
Radicacién: 11001-03-06-000-2007-00093-00
Nidmero: 1.864
Referencia: Régimen de inhabilidades aplicable a los aspirantes al cargo de Personero del Distrito Capital.

El sefior Ministro del Interior y de Justicia, doctor Carlos Holguin Sardi, solicitd concepto a la Sala sobre si se configura o no una causal de
inhabilidad en cabeza de un funcionario que un afio antes de la eleccién de Personero del Distrito Capital se haya desempefiado en el cargo de
Procurador Distrital de Bogotd. A tal fin formulé las siguientes preguntas:

"1. ;Estaria inhabilitado para ser Personero de Bogotd, un funcionario que se desempefie en el cargo de Procurador Distrital de Bogotd, durante
el ano inmediatamente anterior a la eleccidén no obstante ser su nombramiento de caracter nacional?

2. ¢Podria presentarse un conflicto de intereses para ser Personero de Bogotd, en un funcionario que se desempefie durante el afio
inmediatamente anterior a la eleccion como Procurador Distrital, cargo del orden nacional? ;Teniendo en cuenta que por competencia funcional
el Procurador Distrital, vigila la conducta oficial, y puede ejercer preferentemente la funcién disciplinaria en Bogotd, como investigar a los
Concejales que lo eligen?".

Entre los antecedentes de la Consulta, el sefior Ministro cito algunos pronunciamientos de esta Corporacién en relacién con el régimen de
inhabilidades de los personeros municipales y distritales del articulo 174 de la ley 136 de 1994, en los que se analizé la aplicacién de la causal
de inhabilidad prevista en el numeral 22 del articulo 37 de la ley 617 de 2000 sobre el ejercicio de autoridad politica, civil, administrativa o
militar, a los personeros de ese nivel.!

Para responder la Sala considera:

Antes de estudiar la viabilidad de aplicar la causal prevista en el numeral 22 del articulo 37 de la ley 617 de 2000, a quienes aspiren a ocupar el
cargo de personero de Bogotd, considera esta Sala necesario revisar el tratamiento que la Constitucién y la ley le otorgan al Distrito Capital para
establecer el alcance del articulo 22 de la ley 1031 de 2006 frente al régimen de inhabilidades previsto en el articulo 174 de la ley 136 de 1994.

1. CONSIDERACION GENERAL SOBRE EL REGIMEN ESPECIAL DEL DISTRITO CAPITAL

El articulo 322 de la Constitucién Politica’ que hace parte del capitulo IV denominado "Del Régimen Especial', establece que Bogotd, en su
calidad de Capital de la Republica y del departamento de Cundinamarca, se organiza como Distrito Capital y su régimen politico, fiscal y
administrativo sera "el que determinen la Constitucidn, las leyes especiales que para el mismo se dicten y las disposiciones vigentes para los
municipios".

El Gobierno Nacional en desarrollo de las facultades conferidas en el articulo 41 transitorio de la Carta, expidié el decreto ley 1421 de 1993, por

el cual se dict6 el régimen especial para el Distrito Capital de Bogota.

La Corte Constitucional en varias oportunidades ha sefialado que la especialidad de las disposiciones de este decreto ley se deriva de las
caracteristicas que la Constitucion le otorga al Distrito Capital que lo hace Unico frente a los demas entes territoriales. Caracteristica ésta que no
impide que a falta de regla especial se le apliquen las disposiciones vigentes para los municipios.*

En concordancia con lo anterior, el articulo 22 del decreto 1421 de 1993, dispone:

"Articulo 22.- Régimen aplicable. El Distrito Capital como entidad territorial estd sujeto al régimen politico, administrativo y fiscal que para él
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ausencia de las normas anteriores, se somete a las disposiciones constitucionales y legales vigentes para los municipios". (Negrilla fuera del
texto original).

En consecuencia, al Distrito Capital les son aplicables, en su orden, las normas constitucionales del Titulo XI, capitulo 49, articulos 322 a 327, las
contenidas en el régimen especial del decreto ley 1421 de 1993 con las modificaciones introducidas por la ley 617 de 2000 y en ausencia de
norma especial, las previstas para los demas municipios.

Pasa, entonces, la Sala a revisar, si el régimen de inhabilidades general previsto en el articulo 174 de la ley 136 de 1994, es aplicable a quienes
aspiren a ocupar el cargo de personero del Distrito Capital.

II. INHABILIDADES PARA SER ELEGIDO PERSONERO DEL DISTRITO CAPITAL.
El articulo 22 de la ley 1031 de 2006 que modificd el articulo 97 del decreto 1421 de 1994, dispone en materia de inhabilidades:
"Articulo 2o0. El articulo 97 del Decreto-ley 1421 de 1993 quedara asi:

"Articulo 97. Eleccidn, inhabilidades. (...) "No podra ser elegido personero quien sea o haya sido en el Gltimo afio miembro del Concejo, ni quien
haya ocupado durante el mismo lapso cargo publico en la administracién central o descentralizada del Distrito. Estarén igualmente inhabilitados
quienes hayan sido condenados en cualquier época por sentencia judicial a pena privativa de la libertad, excepto por delitos politicos o culposos,
excluidos del ejercicio de una profesién o sancionados por faltas a la ética profesional.(...)" (Negrilla fuera del texto original).

Por su parte, el articulo 174 de la ley 136 de 1994 por la cual se dictan normas tendientes a modernizar la organizacién y el funcionamiento de
los municipios, establece:

"Articulo 174. Inhabilidades. No podra ser elegido personero quien:
a) Esté incurso en las causales de inhabilidad establecidas para el alcalde municipal, en lo que le sea aplicable;’

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

¢) Haya sido condenado, en cualquier época, a pena privativa de la libertad excepto por delitos politicos o culposos;
d) Haya sido sancionado disciplinariamente por faltas a la ética profesional en cualquier tiempo;
e) Se halle en interdiccién judicial;

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

g) Durante el afio anterior a su eleccién, haya intervenido en la celebracién de contratos con entidades publicas en interés propio o en el de
terceros o haya celebrado por si o por interpuesta persona contrato de cualquier naturaleza con entidades u organismos del sector central o
descentralizado de cualquier nivel administrativo que deba ejecutarse o cumplirse en el respectivo municipio;

h) Haya sido representante legal de entidades que administren tributos o contribuciones parafiscales en el municipio dentro de los tres meses
anteriores a su eleccién". (Negrilla fuera del texto original).

A su vez, el articulo 95 de la ley 136 de 1994, modificado por la ley 617 de 2000, aplicable a los personeros municipales y distritales por
remision expresa del legislador "en lo que resulte pertinente", prevé entre las causales de inhabilidad, la siguiente:

"Articulo 95. Inhabilidades para ser Alcalde. Articulo modificado por el articulo 37 de la Ley 617 de 2000. El nuevo texto es el siguiente: No podra
ser inscrito como candidato, ni elegido, ni designado alcalde municipal o distrital: (...)

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

Las disposiciones transcritas, permiten a la Sala sefialar que el régimen de inhabilidades del articulo 22 de la ley 1031 de 2006 que modificé el
articulo 97 del decreto ley 1421 de 1994 y el previsto en el articulo 174 de la ley 136 de 1994, son distintos en cuanto a su naturaleza y ambito
de aplicacién, pues mientras, el primero, es especial y posterior para quienes aspiren a ocupar el cargo de personero en el Distrito Capital, el
segundo, es general y aplicable a quienes aspiren a ocupar esa misma posicién en los demdas municipios y distritos del pais.

Al existir en las normas especiales del Distrito Capital una disposiciéon que expresamente regula el régimen de inhabilidades aplicable al
personero del Distrito Capital y los presupuestos normativos para que dichas inhabilidades se configuren, no es dable hacer extensivas las
causales de inhabilidad previstas para los personeros municipales y distritales en el articulo 174 de la ley 136 de 1994.

En efecto, considera esta Sala que en el presente caso no se presenta vacio alguno o ausencia de norma especial que en los términos del
articulo 322 de la Carta y del articulo 22 del decreto ley 1421 de 1993 faculte al interprete a aplicar las normas generales vigentes a los
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municipios.

En consecuencia, las causales de inhabilidad aplicables a los candidatos al cargo de personero del Distrito Capital son las que taxativamente
prevé el articulo 22 de la ley 1031 de 1997, es decir, haber sido concejal o haber desempefiado cargo publico en la administracién central o
descentralizada del Distrito Capital, durante el afio anterior a la eleccién, o en cualquier época haber sido condenado por sentencia judicial a
pena privativa de la libertad, excepto por delitos politicos o culposos, excluidos del ejercicio de una profesién o sancionados por faltas a la ética
profesional.

En este sentido, la Seccién Quinta de esta Corporacién, en la sentencia del 17 de mayo de 2005, expediente N°3476, sefialé:

"(...) la validez del acto de eleccién del personero de Bogotd D.C., no puede juzgarse a la luz de las causales de inhabilidad previstas para los
personeros en la ley 136 de 1994, puesto que el objeto de éste precepto juridico no abarca al Distrito Capital, a ella se le encabez6 "por la cual
se dictan normas tendientes a modernizar la organizacién y el funcionamiento de los municipios", de donde puede inferirse, por principio de
especialidad, que el juzgamiento de ese acto, en cuanto a violacién del régimen de inhabilidades se refiere, solamente puede hacerse respecto
de cualquiera de las causales de inhabilidad consagradas en el articulo 97 del decreto 1421 de 1993, fijado por el legislador con ese expreso y
preciso propésito. De otra parte, la incompatibilidad entre el régimen especial previsto para el Distrito Capital y el régimen general expedido
para los municipios, se hace patente porque el legislador no previé ningtn hilo conductor o norma de reenvio a las causales de inhabilidad de los
personeros municipales, algunas de las causales previstas para el mismo régimen de los alcaldes. Es decir, el silencio por parte del legislador
debe tomarse como una prohibicién para que el operador juridico haga, motu propio, esta integracién, por demas lesiva para las garantias
fundamentales del accionado, a quien se le haria, sin duda, mdas gravosa su situacion al resultar de esa sumatoria un régimen de inhabilidades
mucho mas denso, contrario al realmente prescrito".

Asi las cosas, la discusién jurisprudencial sobre la aplicacién del numeral 22 del articulo 37 de la ley 617 de 2000, relativa al desempefio de
cargos que impliquen el ejercicio de autoridad politica, civil, administrativa o militar en el respectivo municipio, por sustraccién de materia
carece de relevancia juridica, en la medida en que el régimen especial del articulo 22 de la ley 1031 de 2006, circunscribe exclusivamente la
causal de inhabilidad en razén del cargo, a quienes dentro del afio anterior a la eleccién hayan pertenecido a la administracién central o
descentralizada del Distrito Capital, sin distinguir el grado de autoridad que el funcionario de ese nivel ejerza.

IV. EL CASO CONCRETO.

En el caso concreto, se solicita establecer si se encuentra o no inhabilitado para ser Personero del Distrito Capital, un funcionario que
desempefie el cargo de Procurador Distrital de Bogotda, durante el afio inmediatamente anterior a la eleccién, no obstante ser su nombramiento
de caracter nacional y tener entre sus atribuciones funciones de vigilancia y de caracter disciplinario frente a los concejales.

En este punto, lo primero que advierte la Sala es que la inhabilidad prevista en el articulo 22 de la ley 1031 de 2006, en razén de haber ocupado
un cargo publico con antelacion a la eleccién esta referida Unicamente a aquel que pertenezca al nivel central o descentralizado del Distrito
Capital y no a cargos puUblicos desempefiados en otro ente territorial u otro nivel u orden administrativo, pues lo que se trata de evitar es que el
elegido pueda terminar controlando sus propias actuaciones.

En un caso analogo, esta Sala al analizar, en abstracto, si un funcionario que pertenece a la personeria distrital de Bogotd, estaba obligado a
renunciar a su cargo para postular su nombre ante el Concejo Distrital, en el concepto 1788 de 2006 concluyé que la pertenencia a un
organismo de control no estéd configurada como causal de inhabilidad porque de acuerdo con lo previsto en el articulo 22 de la ley 1031 de 2006,
el vinculo laboral con la entidad territorial, "solo es causal de inhabilidad para quien aspire a ser elegido personero de la misma, si corresponde a
un cargo publico de la administracién central o descentralizada {(...)".

Los presupuestos normativos de la inhabilidad especial prevista en el articulo en comento, llevan a la Sala a concluir que quien haya ejercido
dentro del afio anterior, el cargo de procurador del Distrito Capital, no estd impedido para participar y ser elegido personero de la misma ciudad,
en tanto, éste hace parte de la estructura orgénica del Ministerio PUblico que como ente de control goza de autonomia e independencia frente a
la administracién en cualquiera de sus ordenes o niveles (articulo 118 C.P. y articulo 22 del decreto 262 de 2000).

Lo anterior debe entenderse, sin perjuicio del conflicto de intereses que podria presentarse en cabeza de los concejales de Bogota que tienen a
su cargo la elecciéon del personero del Distrito Capital (articulo 313-8 C.P.), cuando estén siendo investigados disciplinariamente por un
procurador del Distrito Capital que decida postularse como personero de este ente territorial, como a continuacion se explica.

V. CONFLICTO DE INTERESES PARA PARTICIPAR EN LA ELECCION AL CARGO DE PERSONERO DEL DISTRITO CAPITAL
El Cédigo Unico Disciplinario, define el conflicto de intereses, en los siguientes términos:

"Articulo 40.- Conflicto de intereses.- Todo servidor publico deberd declararse impedido para actuar en un asunto cuando tenga interés particular
y directo en su regulacién, gestién, control o decision, o lo tuviere su conyuge, compafiero o compafiera permanente, o alguno de sus parientes
dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil, 0 su socio o socios de hecho o de derecho.

"Cuando el interés general, propio de la funcién publica entre en conflicto con un interés particular y directo del servidor publico debera
declararse impedido".
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su cargo la eleccién del personero del Distrito Capital, es pertinente traer a colacién, el articulo 76 del decreto 262 de 2000 que entre las
funciones de las procuradurias distritales, dispone:

"Articulo 76. Funciones. Las procuradurias distritales y provinciales, dentro de su circunscripcién territorial, tienen las siguientes funciones,
cuando lo determine el Procurador General en virtud de las facultades contenidas en el articulo 7 de este decreto:

1. Conocer en primera instancia, salvo que la competencia esté asignada a otra dependencia de la Procuraduria, los procesos disciplinarios que
se adelanten contra:

a) Los alcaldes de municipios que no sean capital de departamento, los concejales de éstos, los personeros, personeros delegados, ediles de
juntas administradoras locales, rectores, directores o gerentes de las entidades y organismos descentralizados del orden distrital o municipal, los
miembros de sus juntas o consejos directivos, y contra servidores publicos del orden distrital o municipal, segln el caso.

(...)

"Paragrafo segundo. Las Procuradurias Distritales de Santa Fe de Bogotd, D.C., conocen en primera instancia los procesos disciplinarios que se
adelanten contra los concejales y el Contralor Distrital de Santa Fe de Bogotd, D.C." (Resalta la Sala).

Con fundamento en la potestad disciplinaria que el articulo parcialmente transcrito, le otorga a los procuradores distritales de Bogota para
conocer de los procesos que se adelanten contra los concejales de ese ente territorial, esta Sala considera que es viable que se pueda presentar
un conflicto de intereses cuando en cabeza de un concejal confluya la calidad de nominador e investigado.

En ese caso hipotético, el interés directo del concejal investigado estaria representado en las resultas del proceso en curso, que dependeria de
la gestién administrativa que realice el procurador que se encuentre optando al cargo de personero de Bogotd v, el interés general, en que el
nombramiento de la persona que sea mas idénea para desempefiar las funciones esté rodeado de todas las garantias que la Constitucién y la ley
exigen para el ejercicio de la funcién publica.

El interés directo como causal para que un servidor publico tenga que declararse impedido debe ser cierto, real y analizarse en cada caso
concreto, por tanto, para que un miembro del Concejo del Distrito Capital, tenga que declararse impedido para participar en la eleccién del
personero de Bogotd, se requerird no solamente que curse una investigaciéon en su contra, sino que dicha investigacién esté a cargo del
procurador distrital con facultad disciplinaria que aspire a ser nombrado personero del distrito.

SE RESPONDE:

1. De acuerdo con lo previsto en el articulo 22 de la ley 1031 de 2006, un funcionario que se desempefie en el cargo de Procurador Distrital de
Bogotd, durante el afio inmediatamente anterior a la eleccién no esta inhabilitado para postularse y ser elegido como personero del Distrito
Capital.

2. En el proceso de eleccién del personero del Distrito Capital, eventualmente, podria presentarse un conflicto de intereses que impida a un
concejal participar en la eleccién del personero del Distrito, cuando al mismo se presente el procurador distrital de Bogotad que se encuentra
adelantando una investigacién en su contra.

ENRIQUE ). ARBOLEDA PERDOMO

Presidente de la Sala

GUSTAVO APONTE SANTOS LUIS FERNANDO ALVAREZ JARAMILLO
TATIANA ORJUELA VEGA

Secretaria de la Sala
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