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INTRODUCCION

La presente investigacion se titula e

incompatibilidades para la election de contralores

desarrollo en el campo del derecho administrativo, con el incondicional respaldo de la

Doctora Etilvia Cano Barrios, experta en la materia, ex asesora de la oficina juridica de la

Gobemacion Departamental de San Andres Providencia y Santa Catalina, la cual va

dirigida al area de juridica y de ciencias sociales de la Institucion Universitaria Colegios de

Colombia - UNICOC.

El acto legislativo 02 de 2015 senala que estan inhabilitados para ocupar el cargo de

contralor los empleados publicos que hayan ocupado en el ano inmediatamente anterior a la

eleccion, cargos del nivel ejecutivo, sin incluir en dicha inhabilidad a quienes hayan

ocupado cargo dentro de los niveles: directivo, asesor, profesional, tecnico y asistencial.

Debido a lo anterior, surge el interrogante acerca de: ^Si es legal elegir como contralor de

los entes territoriales a quien el ano inmediatamente anterior a las elecciones haya

ocupado un cargo publico del nivel directivo?

Durante el desarrollo de la investigacion se analiza el Acto Legislativo 02 de 2015,

incluye dentro de la respectiva

inhabilidad a las personas que hayan ocupado cargos publicos dentro de los niveles

8

interpretativa, teniendo en cuenta que el legislador no

en el nivel territorial^ y tendra su

puntualmente el articulo 23° en su inciso 8°, y sus posibles consecuencias en materia

“E/ regimen constitutional de inhabilidades



directive, asesor, profesional, tecnico y asistencial. La norma constitutional anterior, y que

fue reformada por la mencionado Acto Legislativo, incluia a todos las personas que habian

sido empleados publicos del ente territorial donde se estaria escogiendo la maxima

autoridad de control fiscal de esa circunscripcion electoral.

En el anterior contexto se desarrollara la presente investigacion, para lo cual se abordara

conceptos tales como, los fines del estado, los principios que la rigen y deben regir a sus

funcionarios, cuales son los derechos de los empleados que actuan a nombre del Estado en

materia de inhabilidad. Las modificaciones realizadas a la Constitucion Politica en materia

de election de contralor del nivel territorial frente a los cambios que introduce el acto

las reglas de interpretacion en los casos en que la Constitucion Politica o la ley dejan

“vacios” y por tai razon se presentan varias interpretaciones. Por ultimo se presentan unas

conclusiones y recomendaciones respecto el tema.

9

legislativo, posteriormente se presentan las reglas jurisprudenciales al respecto, asi como



JUSTIFICACION

El Acto Legislativo 02 de 2015, conocido como “equilibrio de poderes” se modified el

articulo 272 de la Constitucidn Politica, replanteando las inhabilidades para ser elegido

sido en el ultimo ano miembro de asamblea o concejo que deba hacer la eleccion, quien

haya ocupado car (40 publico del orden depart ament al, distrital 0 municipal, salvo la

docencia”; Sin embargo, el acto legislativo mencionado, o equilibrio de poderes, al

modificar el regimen de inhabilidades para ser electo contralor departamental consagrado

empleado que hubiera ocupado

inmediatamente anterior podria ser electo para ocupar el cargo del maximo drgano de

control fiscal en el orden departamental.

En lo referente a los empleados que no estaban dentro de las causales de inhabilidad para

exception; por cuanto, solo se senala esta inhabilidad de manera expresa y taxativa para

quienes hubieren desempenado en el ano anterior un cargo en el nivel ejecutivo en esa

circunscripcion territorial, pero como quiera que este nivel fue suprimido por el Decreto

785 de 2005, en su articulo 3°; se genera mucha disyuntiva sobre quienes no se encuentran

inhabilitados para ejercer el cargo de contralor departamental.

La anterior situacion ha generado no solo tension, si no incertidumbre en los empleados

publicos del nivel profesional, por cuanto en recientes fallos, tanto del Tribunal

10

en la Constitucidn cambid la regia general de esta inhabilidad, la cual sostenia que ningun

contralor de los entes territoriales, la norma anterior contemplaba que “quien sea o haya

un cargo publico en la circunscripcion electoral el ano

ser elegidos contralores departamentales, la regia general de prohibicidn pasd a ser la



Administrativo del Departamento Archipielago de San Andres Providencia y Santa

Catalina, como del Consejo de Estado, utilizando metodos de interpretacion finalista y/o

teleologico, inhabilito en el cargo de contralor, a un empleado publico de un nivel distinto

al ejecutivo, dejado un manto de dudas sobre que funcionarios de la circuncision electoral

puede o no ser electo sin incurrir en una causal de inhabilidad, lo que hace pertinente y

actual dar respuesta juridica sobre que criterios y que empleados, sobre todo los del nivel

directivo, pueden ser electos como Contralor Departamental sin incurrir en esta falta.

Este tema es pertinente en la actualidad, porque se aborda un aspecto de gran controversia

juridica, no solo en el departamento Archipielago, sino a nivel nacional; sobre todo porque

manera de fallar, en un caso en el cual entra en conflicto el interes general que debe primar

el interes de una persona en acceder al cargo

publico de contralor departamental, proceso en el que igualmente entra a realizar una

interpretacion extensiva, teleologica y finalista, en lugar de apelar a una interpretacion

restrictiva al decidir sobre el regimen de inhabilidades y restricciones para acceder a los

cargos publicos.

Con fundamento en lo anterior, se pretende dar claridad al alcance de la modificacion del

articulo 272 de la Constitucion Politica, encaminado a que en futuras inscripciones por

parte de empleados del orden departamental que hayan ocupado cargos distintos al nivel

ejecutivo, puedan establecer si estan inhabilitados o no, para acceder al cargo de contralor

departamental.

11

en el ejercicio de la funcion publica con

en la mencionada decision del Consejo de Estado, la maxima corporacion cambia su



PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Con ocasion de las modificaciones introducidas por el Acto Legislativo 02 del 2015 a la

Constitucion Politica de Colombia, o mejor conocido como “equilibria de poderes”

especialmente en el articulo 23 del citado Acto Legislativo, se introduce modificaciones al

regimen de inhabilidad e incompatibilidad en las elecciones del maximo representante del

organo fiscal en el orden territorial.

particular los que han ocupado cargos del nivel directivo del organo de control fiscal

territorial y en este mismo sentido los distintos aspectos del proceso de seleccion de

contralores del nivel territorial.

En relacion a lo anterior, hay basicamente dos posiciones frente al tema en mencion: La

Primera sostiene que, como quiera que la Constitucion Politica de Colombia es norma de

normas, en todo caso de incompatibilidad entre la Constitucion y la ley u otra norma

tesis, que en un Estado Social de Derecho, donde para efectos sancionatorios en materia

administrativa o penal debe prevalecer principios tales como el de legalidad en virtud de

que a ninguna persona se le podra ‘juzgar o sancionar sino conforme a leyes preexistentes

12

Esta situacion genera dudas sobre que funcionarios del orden departamental y de manera

1 Constitucion Politica. Articulo 4°
2 Constitucion Politica, Articulo 1°, 6, 29

juridica debe prevalecer las normas constitucionales.1 Sostienen, los que defienden esta

al acto que se le imputa’2 y como quiera que el texto Constitucional circunscribe la



inhabilidad para ser elegido contralor departamental, distrital y municipal solamente a los

empleados del nivel ejecutivo y que hayan ocupado este cargo el ano inmediatamente

anterior en las citadas entidades de control fiscal, en consecuencia no es admisible hacer

una interpretacion extensiva a otros empleado del nivel territorial y hacer restricciones de

tipo moral a su acceso a la administracion publica o lo que es peor sancionarlos una vez

hayan sido electos, por cuanto se estaria violando no solo el principio de legalidad y la

prevalencia del texto constitucional, sino tambien normas de caracter intemacional en

La otra posicion es la de los que alegan que si

bien es cierto que el articulo 272 de la norma superior no se refiere de manera expresa a los

salvaguardar la moralidad publica, la trasparencia y la ausencia de injerencia indebida de un

alto funcionario que habiendo ocupado un cargo de direccion y mando pueda ejercer una

injerencia indebida en las elecciones del Contralor del Ente Territorial.

Los que defienden esta tesis sostienen que restringir a los empleados del nivel ejecutivo, y

no hacerlo con los que corresponden al nivel directive, que en orden jerarquico y en virtud

a su poder de decision tienen mayor posibilidad ejercer una mayor injerencia en la eleccion

del maximo organo de control fiscal de los entes territoriales constituiria un desproposito y

le daria poca o ninguna eficacia al fin perseguido por el Legislador.

13

3 Constitucion Politica, Articulo 272, 93 (Declaration Universal De Derechos Huinanos Articulos 7 y 21; Pacto 
Intemacional de Derechos Civiles y Politicos Articulos 14 y 25, entre otros tratados)

virtud del bloque de constitucionalidad.3

empleados del nivel directivo, no cabe duda que el fin, el objeto o el “espiritu de la ley” es



Existen defensores de ambas tesis, entre los que defienden la primera tesis tenemos el

Departamento Administrative de la Funcion Publica, quienes sostienen que ^Cabe resaltar

que dado el cardcter prohibitivo de las inhabilidades, estas son taxativas, es decir, estdn

Constitutional ha expresado en su Sentencia C-200-01 del 2001 con M.P. Eduardo

Montealegre Lynett que el Legislador tiene

de las limitaciones que la propia Carta define. Diferente

juridico, quien debe interpretar estricta y restrictivamente las causales de inelegibilidad,

en tanto y cuanto son excepciones legales al derecho de las personas a acceder a los

cargos publicos "4.

La otra posicion la defienden organos y funcionarios de la rama judicial como es el caso del

Consejo de Estado (proceso de nulidad electoral, Sala de lo Contencioso Administrativo,

Seccion Quinta)5, y algunos tribunales de lo contencioso administrativo, para el caso

concreto, el Tribunal Contencioso Administrativo de San Andres Providencia y Santa

Catalina, decidio en primera instancia la suerte de la Doctora Mayla Gayrleen Saams,

quien fue electa y posesionada como contralora departamental mediante Acta 009 del 16 de

enero de 2016, para el periodo 2016-2019 y que tambien desempenaba el cargo de

14

4 CARTILLAS DE ADMINISTRACION PUBLICA, Inhabilidades e Incompatibilidades de los Servidores 
Publicos, version 2. http://www.registraduria.gov.co/descargar/cartilla_adminpublica.pdf. Pagina 11.
5 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINSITRATIVO SECCION QUINTA, Bogota, D.C. 
Agosto once (11) de dos mil dieciseis, CONSEJERO PONENTE: CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO, Expediente 
N°. 88001-23-33-000-2016-00026-01, Demandante Berta Karina Duque Torrcnegra, Demandada Mayla Gayrleen Saams.

un mar gen de discrecionalidad amplio para

es la situation del operador

en la Constitution Politica. La Corteuna ley oexpresamente consagradas en

regular las inhabilidades e incompatibilidades para acceder a la funcion publica, dentro

http://www.registraduria.gov.co/descargar/cartilla_adminpublica.pdf


contralora auxiliar, codigo 035 grado 05 Nivel directive, el ano inmediatamente anterior a

Dentro de las razones en que fundamento la decision el Tribunal Administrative de San

Andres Providencia y Santa Catalina son las siguientes: “Para resolver elpresenle asunto es de

vital importancia analizar el articulo 272 de la Constitution Politico en su cont extoy no aisladamente; debe

atenderse a su finalidad, pues no hacerlo, puede llevar a conclusiones erroneas jrente al particular, en el

entendido de que solo de esta forma se interpretard la norma tai como la previd el constituyente al hacer

El inciso 8° de la norma transcrita menciona que "No podra ser elegido quien sea o haya sido en el ultimo

ano miembro de asamblea o concejo que deba hacer la election, ni quien haya ocupado cargo publico en el

nivel ejecutivo del orden departamental, distrital o municipal"8.

Si se observa liiera de su contexto, el aparte en mention, daria a entender que si una persona aspira a ser

elegida contralor en uno de los diferentes niveles territoriales y anteriormente ha ocupado un cargo publico

ya sea en un departamento, en un distrito o en un municipio, en un nivel diferente al ejecutivo, se encuentra

habilitada para ser elegida en dicho cargo9. Es decir, paia el tribunal administrativo no se puede analizar la

modilicacion del articulo 272 en su contexto, si se hace en forma aislada se incurre en inteipietaciones

ajenas a los verdaderos principios de la foncion publica; por lo tanto, es relevante una interpretation linalista.

de lo contrario quien aspire a ser elegido contralor en un nivel diferente al ejecutivo, se encuentra habilitado

para ser elegido en dicho cargo.

15

'■TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINIS TRATIVO DEL DEPARTAMENTO ARCHIPIELAGO DE SAN ANDRES, PROVIDENCIA 
Y SANTA CATALINA, San Andres Isla, Trece (13) de mayo dos mil Dieciseis (2016), MAGISTRADO PONENTE: JESUS 
GUILLERMO GUERRERO GONZALEZ, Expediente No.: 88-001-23-33-000-2016-00026-00, Medio de Control: Nulidad Electoral, 
Demandante: Bertha Duque Torrcnegra, Demandada: Acto eleccion Contralor Departamental periodo 2016-2019, Departamento 
Archipielago.
7 Ibidem.
8 Ibidem.
9 Ibidem.

las elecciones de contralor departamental, en aplicacion de la mencionada inhabilidad.6

talesprohibiciones a quien aspire a ocupar el cargo de Contralor en alguno de los entes territoriales ”7
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Explica el tribunal que si se interpreta de manera textual se podria Hegar al concepto errado, 

en el entendido que cualquier empleado de cualquier entidad del nivel territorial que haya 

ocupado el cargo del nivel directivo el ano inmediatista anterior, en cualquier jurisdiccion 

electoral, estaria inhabilitada, lo que no tendria sentido y tampoco seria coherente con el fin 

buscado por el legislador. Afinna el tribunal que existe un vacio legal y por eso hay que ir 

mas alia del texto legal para entender el articulo 272 de la norma superior. Sostiene que 

“los anteriores cuestionamientos, nacidos de la interpretation literal del inciso octavo del 

articulo 272 de nuestra Carta, dan cuenta de los vaclos propios e inker entes del list ado 

constitutional, ello encuentra su razon de ser por cuanto corresponde al legislador el 

desarrollo de los principios y derechos en ell a enunciados en donde para el caso de 

disposiciones restrictivas o prohibitivas se hace necesaria una interpretation coherente y 

razonable del tenor literal de la norma en observancia del objetivo mismo de sufuncion. "IO

Termina el tribunal citando la sentencia C-147 de 1998 de la honorable Corte Constitutional: “Cuando el 

efecto de la interpretacion literal de una norma conduce al absurdo o a efectos contrarios a 

la finalidad buscada por la propia disposicion, es obvio que la norma, a pesar de su aparente 

claridad, no es clara, porque las decisiones de los jueces deben ser razonadas y 

razonables. El interprete tiene entonces que buscar el sentido razonable de la disposicion 

dentro del contexto global del ordenamiento juridico-constitucional conforme a una 

interpretacion sistematica-finalistica". Esto significa que, en virtud del principio de 

integridad de la Constitucion las distintas discusiones de la Carta no deben ser interpretadas 

de manera aislada, sino de manera sistematica y tomando en cuenta la finalidad que 

cumplen. Y esta interpretacion sistematica y finalisima permite concluir que la inhabilidad 

para ser contralor departamental prevista por el articulo 272 de la Carta no se aplica cuando 

se trata de situaciones ocurridas en departamentos diferentes, con lo cual, el cargo del actor 

referido a la desproporcionalidad de esta hipotesis no encuentra sustento, pues la 

disposicion constitucional, ni la norma legal, que simplemente reproduce el mandate 

superior, prohiben que una persona que ha ejercido un cargo en un departamento pueda 

inmediatamente aspirar a ser contralor en otro departamento distinto.'

10 Ob. Cit.
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Sin embargo, se insiste, en este evento no se desconocid la referida pauta de interpretacion, 

por cuanto como se menciono, este criterio no impide que el operador juridico aplique la 

norma de manera logica, razonable y armonica con el resto del ordenamiento13.

Ademas, se reitera, en este evento resulta evidente que si el ejercicio de cargos del nivel 

ejecutivo el ano anterior, inhabilita, con mayor razon impide el acceso al cargo de contralor 

departamental el ejercicio de cargos del nivel directivo, que se encuentra en un cargo 

superior al ejecutivo, sin que esta conclusion pueda entenderse como una interpretacion 

extensiva de la norma en mencion, por cuanto se trata de la conclusion logica de la misma, 

teniendo en cuenta el proposito de evitar que la eleccion se vicie y se afecte el derecho a la 

igualdad de los demas candidatos14.

Luego de la apelacion por parte del apoderado de la demandada Mayla Gayrleen Saams y el 

departamento de San Andres Providencia y Santa Catalina, en donde argumentaron que; en 

la sentencia impugnada se hizo una interpretacion analogica y extensiva de la causal de 

nulidad invocada, no se estructurd el centra de la causal, se vulnerd el derecho de acceso a 

los cargos publicos y se incurrio en una serie de irregularidades graves procesales que 

afectan su validez11.

11 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINSITRATIVO SECCION QUINTA, Bogota, D.C. . Agosto 11 de 
2017, CONSEJERO PONENTE: CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO, Expediente N° 88001-23-33-000-2016-00026-01, 
Deniandante Berta Karina Duque Torrenegra, Demandada MAYLA GAYRLEEN SAAMS.

12 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINSITRATIVO SECCION QUINTA, Bogota, D.C. Agosto II de 
2017 CONSEJERO PONENTE: C/XRLOS ENRIQUE MORENO RUBIO, Expediente N°. 88001-23-33-000-2016-00026-01, 
Demandante Berta Karina Duque Torrenegra, Demandada MAYLA GAYRLEEN SAAMS.
13 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINlSTRA'llVO SECCION QUINTA, Bogota, D.C. Agosto 11 de 
2017 CONSEJERO PONENTE: CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO, Expediente N°. 88001-23-33-000-2016-00026-01, 
Demandante Berta Karina Duque Torrenegra, Demandada MAYLA GAYRLEEN SAAMS.

14 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINSITRATIVO SECCION QUINTA, Bogota, D.C. Agosto 11 de 
2017 CONSEJERO PONENTE: CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO, Expediente N°. 88001-23-33-000-2016-00026-01, 
Demandante Berta Karina Duque Torrenegra, Demandada MAYLA GAYRLEEN SAAMS.

El Consejo de Estado fundamento su decision en lo siguiente: “En primer termino, en lo 

que tiene que ver con la supuesta interpretacion extensiva y analogica de la causal en el que 

se llego a la conclusion de que el hecho de entender incluida en la inhabilidad para ser 

elegido en el cargo de contralor territorial en el ejercicio de cargos del nivel directivo 

ademas de cargos del nivel ejecutivo, no puede tenerse como una interpretacion extensiva 

de la norma si no como una aplicacion logica de la misma”72.
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15 CONSEJO DE EST ADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINSITRATIVO SECCION QUINTA, Bogota, D.C. Agosto 11 de 
2017 CONSEJERO PONENTE: CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO, Expedientc N°. 88001-23-33-000-2016-00026-01, 
Deniandante Berta Karina Duque Torrenegra, Demandada MAYLA GAYRLEEN SAAMS.

La segunda posicion es la que ha sostenido la Corte Constitucional colombiana en algunos 

fallos, en los cuales se ha pronunciado respecto de la aplicacion del regimen constitucional 

y legal de las inhabilidades e incompatibilidades, ya que esta ha apelado a un criterio 

exegetico cuando ha tornado decisiones relacionadas con este regimen; por cuanto, 

considera la Corte que al tratarse de un sistema sancionatorio, su aplicabilidad debe ser 

restrictiva, para que ello no resultase violatorio del debido proceso17.

Con esta tesis, tanto el Tribunal Contencioso Administrativo del Departamento 

Archipielago de San Andres Providencia y Santa Catalina y el Consejo de Estado apoyan su 

decision, al sostener que una persona que ocupa un cargo del nivel directivo del ente 

territorial de la misma jurisdiccion electoral estaria inhabilitada para ocupar el cargo de 

contralor departamental, distrital o municipal, segiin sea el caso, porque de interpretarlo de 

otra manera seria incurrir en una imprecision razonadas y razonables.

Como se observa basicamente existen dos posiciones: la primera posicion defendida por la 

el Consejo de Estado, quienes sostienen que la regia de interpretacion a aplicar en este caso 

debe ser una interpretacion extensiva, finalista y teleologica, cuando se trata de hacer el 

analisis respecto del regimen de inhabilidades para ser elegido contralor departamental, 

cuando se trate de empleados publicos del nivel directivo, que hubieren ocupado este cargo 

el ano inmediatamente anterior a la eleccion16.

16 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINSITRATIVO SECCION QUINTA, Bogota, D.C. Agosto once (11) 
de dos mil dieciseis, CONSEJERO PONENTE: CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO, Expediente N°. 88001-23-33-000-2016- 
00026-01, Demandante Berta Karina Duque Torrenegra. Demandada Mayla Gayrleen Saams.

17 http://www.cortcconstitucional.gov.co/relatoria/2008/C-903-08.htm
18 Se aclara que a la fecha de presentacion de la monografia se trata de un fallo de primera instancia, el cual se cncuentra en tramite del 
recurso de apelacion.

Por tanto, los argumentos relacionados con la supuesta interpretacion extensiva o 

modificacidn de la norma en el caso concreto, no tienen vocacion de prosperidad’L

Lo anterior, a su vez fue avalado en fallo reciente18 expedido por la Procuraduria Segunda 

Delegada para la vigilancia Administrativa, que bajo radicado IUS-2016-8004 IUC-D- 

2016-788-841472, resolvio una queja interpuesta por Fabian de la Ossa el dia 7 de Marzo

http://www.cortcconstitucional.gov.co/relatoria/2008/C-903-08.htm
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de 2016 en contra de la Asamblea Departamental de San Andres Providencia y Santa 

Catalina19, al considerar que los diputados en su criterio, habian incurrido en una presunta 

falta disciplinaria, al momento de realizar la eleccion de la contralora Mayla Gayrleen 

Saams, ya que la contralora electa habia ejercido el de Vice contralora o Contralora 

Auxiliar en el ano inmediatamente anterior a la eleccion; por lo tanto, en criterio del 

quejoso incurrieron en la prohibicion estipulada en el articulo 272 de la Constitucion 

Politica, modificado por el Acto Legislativo 02 de 2015.

Esta direccion considera que para dilucidar el sentido de la expresion “nivel publico en el 

nivel ejecutivo” contenida en el inciso 8 del articulo 272 de la Constitucion Politica, 

modificado por el articulo 23 del Acto Legislativo 02 de 2015, se debe recurrir a lo 

consagrado en el articulo 38 de la Ley 489 de 1998 que senala:

En la decision disciplinaria mencionada, la Delegada comparte el concepto emitido por el 

Jefe Juridico del Departamento Administrativo de la Funcion Publica, en lo relacionado que 

con el Acto Legislativo 02 del 2015, senalando respecto del regimen constitucional y legal 

de inhabilidad para funcionarios del nivel ejecutivo que:

''’Providencia Procuraduria Scgunda Delegada para la vigilancia administrativa, que bajo radicado 1US-2016-8004 IUC-D-2016-788- 
841472,
20Providencia Procuraduria Segunda Delegada para la vigilancia administrativa, que bajo radicado IUS-2016-8004 IUC-D-2016-788- 
841472.

“De acuerdo a lo anteriormente expuesto, no podra ser elegido Contralor Departamental 

quien haya ejercido dentro de los doce (12) meses anteriores cargo publico en el nivel 

ejecutivo del orden departamental.

Asi las cosas y conforme a lo senalado, esta Direccion considera que frente al caso 

concreto, que la Vicecontralora departamental no se encuentra inhabilitada para ser elegida 

Contralora Departamental, por cuanto, quien desempena dicho empleo no hace parte de la 

Rama Ejecutiva en el nivel territorial, ni tampoco es un empleo oficial del respective 

departamento, sino que hace parte de la Contraloria Departamental, la cual no pertenece al 

departamento ni tampoco a ninguna rama del poder.”20

Es decir, existen dos interpretaciones distintas frente a la inhabilidad de los empleados del 

nivel directive que hubieren ocupado este cargo en la circunscripcion electoral el ano 

inmediatamente anterior a la fecha de su eleccion; una con un enfoque mas exegetico y que
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esgrime como principal fundamento el principio de legalidad y el respeto a los derechos 

subjetivos; y por otro lado, una interpretacion finalista, teologica que esgrime como fin 

principal la proteccion de derechos inherentes a la funcion publica y al interes general sobre 

los derechos particulares.



OBJETIVOS

General

Determinar si de confomiidad con el ordenamiento juridico vigente en Colombia, esta

inhabilitado para ser elegido contralor departamental, distrital o municipal quien haya

ocupado en el ano inmediatamente anterior a su eleccion, cargo publico en el nivel

Directivo en la respectiva circunscripcion territorial.

Especificos

1. Presentar los conceptos generales sobre la funcion publica, el control fiscal, el

regimen de inhabilidades y las restricciones a los derechos fundamentales de trabajo

y acceso a la admiracion publica.

2. Describir las modificaciones introducidas al articulo 272 de la Constitucion

su efecto en el regimen de

incompatibilidades para

territoriales.

3. Determinar con fundamento en la jurisprudencia de las altas cortes, la regia de

interpretacion frente a los vacios u omisiones legislativas en materia de regimen

legal de inhabilidades e incompatibilidades, y presentar algunas conclusiones sobre

ello.

21

Politica, por el Acto Legislativo 02 de 2015 y cual es

ser elegido contralor de los entesinhabilidades e



HIPOTESIS

El articulo 272 de la Constitucion Politica en su inciso 8, fue modificado por el articulo

23 del Acto Legislative 02 de 2015, antes de la reforma no podian ser elegido

contralores departamentales distritales y municipales, “quien haya sido en el ultimo ano

miembro de la Asamblea o Concejo que deba hacer la eleccion, ni quien haya ocupado

cargo publico del orden departamental, distrital o municipal, salvo la docencia.”, pero

con la modificacion del inciso octavo del articulo 272, se limita la eleccion para ser

contralor departamental, distrital y municipal solo a los que hayan ocupado cargo del

nivel ejecutivo, de manera taxativa observamos que solo los de “nivel ejecutivo”. Se

corre el riesgo de que los administradores de justicia no apliquen la norma de manera

taxativa, si no de manera teleologica o fmalista y lo que es peor, por la via de la

analogfa y la intcrpretacion cxtcnsiva a normas restrictivas, cn nuestro case, cl cargo del

nivel ejecutivo es de menor jerarquia que el directive, por ende debe aplicarse la

inhabilidad.
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MARCOS REFERENCIALES

Marco Conceptual

Bajo ese acapite se relacionan y definen los conceptos basicos que se necesitan tener claros

para poder tener con mayor claridad las posiciones de las partes que puedan estar a favor o

contralorias departamental, municipales y distritales con respecto a los empleados de dicha

jurisdicciones.

Con el fin establecer desde que sentidos se realizara el analisis de los conceptos, teoricos y

metodOs que permitan realizar el ejercicio de un estudio objetivo a la pregunta planeada en

el problema, inicialmente se dara una explication a conceptos tales como: Inhabilidad, tipos

de inhabilidades en nuestro ordenante juridico segun su naturaleza y la finalidad que

persiguen. Nonnas de interpretacion que se aplican a estas normas.
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Igualmente se examinaran conceptos relacionados con los derechos y principios que rigen 

la administracion y funcidn publica, entre otros los derechos fundamentales, el debido 

proceso, el principio de legalidad, entre otros criterios a tener en cuanta al examinar las 

restricciones y limitaciones de las personas a la funcidn publica.

Posteriormente se examinaran las inhabilidades para ser elegido contralor departamental, 

municipal y distrital, puntualmente en lo que tiene que ver con el articulo 272 de la 

Constitution Politica en virtud de la modification que introdujo el Acto Legislativo 02 de 

2015.

en contra de las presuntas inhabilidades que puedan darse con ocasidn a la election de las
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Antes de ahondar en los temas centrales de la investigacion, se presentan algunas 

definiciones y/o conceptos que se debe tener claros a fin de poder realizar el analisis del 

problema planteado. Para lo cual, se hara referenda al concepto de inhabilidad, y mas 

adelante a las inhabilidades para ser elegido contralor departamental. Posteriormente se 

explica en que consiste el medio de control de nulidad electoral, mediante el cual la 

jurisdiccion administrativa conoce y decide sobre la inhabilidad de los ciudadanos que 

tienen restricciones o “defectos” para ser electos como contralor del nivel departamental.

En este mismo orden de ideas se hara una explicacion de los metodos que se utilizan para 

analizar los textos legales en nuestro ordenamiento juridico, se explican metodos tales 

como el doctrinal, gramatical, sistematico, extensiva, restrictiva y teleologica.

El ordenamiento juridico consagra dos tipos de inhabilidades en consideracion a la 

naturaleza y la finalidad de la limitacion23:

7 i
Corte Constitucional Sentencia C-348/04

77
Corte Constitucional Sentencia C-671/04
http://www.corteconstitucionaLgov.co/relatoria/2004/C-348-04.litm

Se entiende por inhabilidad, la incapacidad, ineptitud o circunstancias que impiden a una 

persona ser elegida o designada en un cargo publico y, en ciertos casos, impiden el ejercicio 

del empleo a quienes ya se encuentran vinculadas al servicio21. La jurisprudencia ha 

senalado que “Las inhabilidades son restricciones fijadas por el constituyente o el 

legislador para limit ar el derecho de acceso al ejercicio de cargos o funci ones publicas. 

Tambien han sido definidas por esta Corporacion como aquellos requisites negatives para 

acceder a la funcibn publica, los cuales buscan rodear de condiciones de transparencia, 

imparcialidad, igualdad y mor alidad el acceso y la permanencia en el servicio publico, de 

tai suerte que las decisiones publicas scan objetivas y tengan como resultado el adecuado 

cumplimiento de los fines del Estado que asegure la convivencia paciflca y la vigencia de 

un orden justo ” 22

http://www.corteconstitucionaLgov.co/relatoria/2004/C-348-04.litm


que le resta merito para ejercer ciertas funciones en un cargo determinado y se traduce
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• Inhabilidades relacionadas directamente con la potestad sancionadora del Estado, la cual 

se aplica en los ambitos penal, disciplinario, contravencional, correctional y de punicion 

por indignidad politica.

• Inhabilidades que no constituyen sancion ni estan relacionadas con la comision de 

faltas, sino que corresponden a modalidades diferentes de protection del interes general 

y obedecen a la efectividad de principios, derechos y valores constitucionales, como son 

la lealtad empresarial, moralidad, imparcialidad, eficacia, transparencia o sigilo 

profesional, entre otros postulados.

Las Inhabilidades son prohibiciones que senala la ley por situaciones que vivid y que le 

impiden a la persona ocupar algunos cargos publicos. La razon de estos impedimentos 

esta en la conveniencia publica, la transparencia administrativa y la debida gestidn de lo 

publico.25

Cabe resaltar que dado el caracter prohibitive de las inhabilidades, estas son taxativas, 

es decir, estan expresamente consagradas en una ley o en la Constitution Politica. La 

Corte Constitutional ha expresado que ‘'el Legislador tiene un margen de 

discrecionalidad amplio para regular las inhabilidades e incompatibilidades para 

acceder a la funcibn publica, dentro de las limitaciones que la propia Carta define. 

Diferente es la situacion del operador juridico, quien debe interpretar estricta y 

restrictivamente las causales de inelegibilidad, en tanto y cuanto son excepciones 

legales al derecho de las personas a acceder a los cargos publicos ”24

negativa del individuo, el defecto o impedimento para ejercer u obtener un empleo o

24 http:// Cartillas de Administracion Publica, Departamento Administrative de la Funcion Publica 
Republica de Colombia, ESAP. Inhabilidades e Incompatibilidades de los Servidores Publicos. 
www.registraduria.gov.co/descargar/cartilla_adminpublica.pdf
25 http://www.gerencie.com/inhabilidades.html

La Corte Suprema de Justicia senala que “la inhabilidad es aquella circunstancia

http://www.registraduria.gov.co/descargar/cartilla_adminpublica.pdf
http://www.gerencie.com/inhabilidades.html


Las inhabilidades son de orden constitucional y legal, ellas implican: incapacidad,

ineptitud o impedimento para el desempeno de un empleo, imposibilitan el ejercicio de

las funciones. Las causas que producen inhabilidad

incursion en ellas constituye falta disciplinaria y dicha conducta debe ser investigada

dentro del proceso disciplinario correspondiente.

Academia de la Lengua Espanola, la expresion "inhabilidad" tiene entre otras

acepciones la de "defecto o impedimento para ejercer un empleo u oficio".

Presentado el marco conceptual sobre las inhabilidades, se presenta continuacidn las

inhabilidades para ser elegido contralor departamental, las cuales se encuentran en la norma

superior en el articulo 272, inciso 8°, el cual regula las inhabilidades para

contralor del orden territorial, senalando que estaran inhabilitados quienes "haya sido en el

ultimo aiio miembro de la Asamblea o Concejo que deba hacer la election, ni quien haya

municipal. ” No obstante, segun el Decreto 785 de 2005, al nivel territorial no existe este

nivel en los cargos publicos del nivel territorial, por cuanto el mismo fue suprimido por la
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27http://www.registraduria.gov.co/IMG/pdf/tNHABILIDADES_E_INCOMPATIBILIDADES_DE_LOS_SE
RVIDORES_PUBLICOS.pdf

son de diferente orden y especie,

ser elegido

ocupado cargo publico en el nivel ejecutivo del orden departamental, distrital o

26 Cotte Suprema de Justicia, Sentencia de la Sala Plena, junio 9/88.

La constitution y la ley son los encargados de sehalar esta circunstancia ”26

en la prohibition legal para desempeharlo independientemente de otras.

27 “Conforme al diccionario de la Real

generalmente obedecen a razones de tipo natural, juridico o moral entre otras, la

http://www.registraduria.gov.co/IMG/pdf/tNHABILIDADES_E_INCOMPATIBILIDADES_DE_LOS_SE


citada norma; es decir, solo existen los niveles directivo, asesor, profesional, tecnico y

asistencial.

Marco Legal

A continuacion se presentan las normas legales que establecen las inhabilidades e

incompatibles para ser elegido contralor de las entidades territoriales, algunos principios y

la accion para hacer efectivo el control al presentarse este fenomeno en la eleccion de la

maxima autoridad del control fiscal del orden territorial, asi:

Inicialmente, se tiene la Ley 330 de 1996, Articulo 6° al referirse a las inhabilidades, sostiene

b) Haya sido miembro

municipal, salvo la docencia; d) Sea o haya sido miembro de la Asamblea en el ultimo

ano; e) Estar an igualmente inhabilitados quienes en cualquier epoca hayan sido

condenados penalmente a pena privativa de la libertad, excepto por delitos politicos o

culposos. . A continuacion se explica cudl es la accion mediante la cual se hace control

sobre las elecciones del maxima dignatario a las contralorias de los departamentos”.

c) Durante el ultimo ano haya ocupado cargo publico del orden departamental, distrital o

periodo inmediatamente anterior, como titular o camo encargado;28

de los Tribunales que participaron en su postulation, dentro de los tres ahos ant er lores;29

28 Texto subrayado declarado INEXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia 1372 de 2000.

29 Esto fue modificado por cl Acto Legislative 02 de 2015

27

que: iCno podrd ser elegido Contralor quien: a) Haya sido Contralor de todo o parte del



Quien incurra en las citadas inhabilidades, el ordenamiento juridico ha previsto el medio de

control de nulidad electoral, mediante la cual cualquier persona podra pedir la nulidad de

los actos de eleccion por voto popular o por cuerpos electorales, asi como de los actos de

nombramiento que expidan las entidades y autoridades publicas de todo orden. Igualmente

podra pedir la nulidad de los actos de llamamiento para proveer vacantes en las

corporaciones publicas10.

En elecciones por voto popular, las decisiones adoptadas por las autoridades electorales que

de los

escrutinios, deberan demandarse junto con el acto que declara la eleccion. El demandante

exponen algunos principios basicos, que rigen la administracion publica, sin el cual no se

examen de fondo del caso particular. La Constitucion Politica senala: el

derecho al debido proceso, principio de legalidad, principio de la supremacia del interes

general sobre el interes particular. El articulo 29 de la Constitucion senala: uEl debido

proceso se aplicard a toda close de actuaciones judiciales y administrativas. Nadie podra

tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio.

En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicard de

prefer end a a la re strict iv a o desfavor able. (...)”

28

ser juzgado sino conf or me

30 htlp://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/20l3/C-437-l3.htm 
3lLey 1437 de 2011, Articulo 139. Nulidad Electoral.

Ahora se veran los principios y sus significados aplicables en este caso, al mismo tiempo se

puede hacer un

a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o

debera precisar en que etapas o registros electorales se presentan las irregularidades o

resuelvan sobre reclamaciones o irregularidades respecto de la votacion o

vicios que inciden en el acto de eleccion?1

http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/20l3/C-437-l3.htm


Lo anterior significa que ninguna persona podra ser restringida o mucho menos sancionada

bajo la premisa de normas no existentes al momento de la ocurrencia del hecho, accion o

conducta, de tai suerte que no seria dable que no se le permitiera ocupar un cargo publico o

desvincularlo del mismo, alegando normas inexistentes al momento de incurrir en la

conducta; es decir, la Constitucion Politica por regia general y la ley por exception, cuando

asf lo determine la Constitucion Politica, podra restringir el acceso a la funcion publica a

una persona, pero aun en estos supuestos, se debera siempre agotar un debido proceso. No

obstante en nuestro ordenamiento legal, en el Codigo de Procedimiento Administrativo y de

lo Contencioso Administrativo - CPACA, se explica este principio en el articulo 3 de la

Ley 1437 de 2011, el cual cita que “Todas las autoridades deberdn interpretar y aplicar

las disposiciones que regulan las actuaciones y procedimientos adniinistrativos a la luz de

los principios consagrados en la Constitucion Politica, en la parte primera de este codigo y

con arreglo a los principios del debido proceso, igualdad, imparcialidad, buena fe,

mor alidad, participacion, responsabilidad, transparencia, publicidad, coordinacion,

Estos principios son pertinentes, por cuanto el operador juridico debe sopesar cada uno de

estos principios al tomar una decision sobre el derecho y libertad de acceder a la funcion

publica y el derecho a permanecer en ella. En el caso particular se debe garantizar el

cumplimiento de los principios y derechos consagrados en el articulo 29 constitucional

desarrollados en la ley 1437 de 2011. Derechos fundamentales, tales como el Debido

Proceso, Principio de Favorabilidad y legalidad: En materia administrativa sancionatoria, se

29

en las leyes especiales. Las actuaciones administrativas se desarrollardn, especialmente,

eficacia, economia y celeridad 32

32 Ley 1437 de 2011, Articulo 3ro



observaran adicionalmente los principios de legalidad de las faltas y de las sanciones, de

El principio de

buena fe, las autoridades y los particulares presumiran el comportamiento leal y fiel de

Como quiera que la discusion e investigacion versa sobre varios niveles en la estructura de

la entidad territorial denominada departamento, es pertinente explicar cuales son los niveles

de los cargos que la ley establece para estas entidades territoriales, asi:

Niveles de cargos en las entidades territoriales: Segun la naturaleza general de sus

funciones, las competencias y los requisites exigidos para su desempeno, los empleos de las

entidades territoriales se clasifican en los siguientes niveles jerarquicos: nivel directivo,

Expresado lo anterior, es oportuno precisar que se entiende por funcion publica, lo primero

varias acepciones, a saber:

organizacion como bien lo describe la constitucion en los articulos 1, 2, 6, 122, 123 y 209;

por otro lado se refiere a las personas que realizan, en nombre de la institucion, unas

funciones o actividades y por ultimo al conjunto de reglas y principios que rigen las

actuaciones de la institucion y las personas que en nombre de ella actuan36.

30

que se debe mencionar es que cuando se habla de funcion publica, se hace referencia a

en primer lugar, se habla del tin o la razon de ser de una

33 Opcit.
34 Opcit.
35 Niveles Jerarquicos De Los Empleos Decreto 785 de 2005, articulo 3°.
3^ Constitucion Politica Colombiana. Articulos; 1.2.6.122.209

unos y otros en el ejercicio de sus competencias, derechos y deberes.34

presuncion de inocencia, de no refonnateo in pejus y non bis in idem.33

nivel asesor, nivel profesional, nivel tecnico y nivel asistencial.35



realiza el Estado. En este caso,

indirecta, mediante la participacion de

Distancia UNAD: “el termino: funcion publica,

entiende como funcion publica, las acciones

Relation Laboral: Desde la orbita

31

empleadory I os servidores publico s

particulares (ya scan

ser realizadas por el

La funcion publica, se

37 FUNCION PUBLICA (Definicion): https://es.wikipedia.org/vviki/Funci%C3%B3n_p%C3%BAblica

Itttp^taZIuna^cotan^XXMMtaJWlSa/modulo/modulo^^^

es.html

Segun la Universidad Nacional Abierta y a

las cuales conforman glob alment e el concept o

(ii) Recurso Humana: Tambien se

desempehadas por los fancionarios publicos, los cuales representan el Estado. (Hi) 

de las relaciones suscitadas ent re el Estado como

referirnos a aquellas actividades que se

puede ser vis to desde tres per sped ivas,

objeto de estudio: (i) General: desde este sentido, usamos la acepcion estudiada para 

encuentran exclusivamente en cabeza del Estado.

relation de trabajo o servicios)37. ’’

por tales normas (una monarquia absoluta

realizarlas de manera directa o de manera

concesionarios obra publica y sus contrataciones u otros tipos de

en su condition de subordinados.38

distintas ramas y organismos autonomos e

siendo una de estas modalidades la del ejercicio

funcion publica que se conoce como control fiscal, ejercido por la contraloria general de la

Se puede afirmar que "la funcion publica puede entenderse como el conjunto de la 

administration publica; la actividad de los funcionarios; o bien toda la actividad que 

tales funciones publicas pueden

Estado por razon de que la ley las pone a su cargo o al menos preve su reahzacion en un 

estado de derecho o bien por la voluntad unilateral o soberana de un Estado que no se rige 

o un estado totalitario). El Estado puede

divide conforme a las diversas funciones y competencia de las 

independientes del poder publico del Estado, 

del control de los recursos publicos,

https://es.wikipedia.org/vviki/Funci%25C3%25B3n_p%25C3%25BAblica


republica , la cual se encarga de la vigilancia de la gestion fiscal de la administracion y de

los particulares o entidades que manejen bienes o fondos publicos. Esta funcion se realiza

procedimientos, sistemas y principios que establece la ley.

Segun el Departamento Administrative de la Funcion Publica, la Contraloria General de la

Republica, las contralonas departamentales, distritales y municipales: estan encargadas de

la vigilancia de la gestion fiscal (control fmanciero, control de gestion y control de

bienes publicos39.

cual vigila la gestion fiscal de la administracion publica y de los particulares o entidades

que manejen fondos o bienes del Estado

departamentales y municipales (...) conforme a los procedimientos, sistemas y principios

que se establecen en la presente Ley'

realizan las mismas funciones que la general, pero a nivel departamental y municipal, y por

tai razon tienen las mismas responsabilidades

que deberan ser ejecutados en cada uno de los niveles.

32

en todos sus ordenes y niveles. Este sera ejercido

en la vigilancia sobre los recursos publicos

De otro lado, la Ley 42 de 1993 explica que “el control fiscal es una funcion publica, la

de forma posterior y selectiva, conforme lo establece la norma superior, conforme a los

en forma posterior y selectiva por la Contraloria General de la Republica, las contralorias

”40. Es decir, que las contralorias departamentales

j9 El Departamento Admirativo de la Funcion Publica DAFP, http://cdim.esap.edu.co/BancoMedios/Documentos%20PDF/st%20- 
%20algunos%20elementos%20para%201a%20gesti%C3%B3n%20p%C3%BAblica%20territorial%20-%20(105%20diap.%20-  
%204.495%20kb).pdf.

40 Ley 42 de 1993, Articulo 4°

resultados) de la administracion y de los particulares o entidades que manejen fondos o

http://cdim.esap.edu.co/BancoMedios/Documentos%2520PDF/st%2520-


La Constitucion en el articulo 272 explica que estas seran organizadas por la Asambleas

Departamentales y al igual que la General de la Republica a estas les corresponde realizar

El Contralor sera elegido por las Asambleas

Departamentales, Concejos Municipales y Distritales, mediante convocatoria publica

conforme a la ley, siguiendo los principios de transparencia, publicidad, objetividad,

alcalde, segun el caso.

el ultimo ano miembro de la asamblea o concejo que dcba hacer la eleccion, ni quien haya

seleccionar contralor departamental.

Como se observa, el cambio en la norma constitucional incide en la interpretacion de las

leyes vigentes al momento de expedirse la norma. Todas las leyes o decretos que scan

contrarias a la constitucion estan avocadas a ser derogadas de manera tasita en virtud al

articulo 4 de la norma superior. Esto obliga al interprete de la ley a hacer uso de los

metodos de interpretacion que deben utilizar los operadores juridicos, y que se entienden

alcances de la ley a interpretar, los cuales son comunmente aceptados por la doctrina, y en

ocasiones consagrados expresamente por el propio ordenamiento juridico.

33

La norma superior establece como restricciones para ser elegido contralor, el haber sido en

participacion ciudadana y equidad de genero, para periodos iguales al del gobemador o

como los medios de que dispone el interprete para establecer los posibles sentidos y

sus conductas y decisiones al

un control posterior y selectivo.

ocupado cargo publico en el nivel ejecutivo del orden departamental, distrital o

funcionarios y administradores publicos, debe guiar

Constitucion Politica, Articulo 272

municipal”41. Estos principios y reglas son importantes en todas las actuaciones de los



42C6digo Civil Colombiano. Articulos 27,28,29,30,31.
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Sentido corriente de las palabras: Art. 28 del Codigo Civil Colombiano, las palabras de 

la ley se entenderan en su sentido natural y obvio, segun el uso general de las mismas 

palabras; pero cuando el legislador las haya definido expresamente para ciertas materias, se 

les dara en estas su significado legal.

Sentido tecnico de las palabras: Art. 29 del Codigo Civil colombiano, las palabras 

tecnicas de toda ciencia o arte se tomaran en el sentido que les den los que profesan la 

misma ciencia o arte; a menos que aparezca claramente que se han tornado en sentido 

diverso.

Interpretacion sistematiea: Art. 30 del Codigo Civil colombiano, senala que el contexto 

de la ley servira para.ilustrar el sentido de cada una de sus partes, de manera que haya entre

Hay que decirlo, la regia general es que las leyes sean claras, y que se deduzca su 

aplicacion de su propio tenor literal, sin embargo, en algunos casos, resulta necesario 

recurrir a un metodo de interpretacion; para tai fin, se han establecido estas reglas y 

principios de analisis e interpretacion para determinar el objetivo de la ley o su alcance. 

Pues bien, existen varios tipos o clases de interpretacion de la ley, los cuales han sido 

contemplados en el Codigo Civil colombiano: interpretacion gramatical, sentido corriente 

de las palabras, sentido tecnico de las palabras, interpretacion sistematiea, interpretacion 

extensiva, entre otras. A continuacion, se definen los que se consideran de mayor 

relevancia para este trabajo, a saber42:

Interpretacion gramatical: Art. 27 del Codigo Civil Colombiano, que senala que cuando 

el sentido de la ley sea claro, no se desatendera su tenor literal a pretexto de consultar su 

espiritu. Pero bien se puede, para interpretar una expresion oscura de la ley, recurrir a su 

intencion o espiritu, claramente manifestados en ella misma o en la historia fidedigna de su 

establecimiento.



Para el caso en estudio los operadores juridicos utilizan la interpretacion restrictiva o la

interpretacion extensiva, por cuanto, el Consejo de Estado44 al analizar la aplicabilidad de

la analogia y la interpretacion extensiva a nonnas restrictivas o prohibitivas, sostuvo que

esta interpretacion no es procedente, por cuanto es contraria al principio de legalidad y rifle

contra el debido proceso que igualmente debe estar expresamente reglado. Actuar de otra

manera seria incurrir en un ejercicio de poder arbitrario lo que es contrario igualmente a las

garantias minimas de las personas o los ciudadanos. Por lo anterior, cuando los empleados

publicos extienden la interpretacion de las normas, se incurre en una violacion a los

preceptos constitucionales establecidos en los articulos 121,122 y 123. De manera expresa

el concepto se refiere a la restriccion de aplicar la analogia y regia de interpretacion

extensiva en las normas de caracter restrictivas en temas tributaria, sancionatoria, de

inhabilidades e incompatibilidades y, en general cuando se utiliza para extender el ambito
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todas ellas la debida correspondencia y armonia. Los pasajes oscuros de una ley pueden ser 

ilustrados por medio de otras leyes, particularmente si versan sobre el mismo asunto.

Interpretacion extensiva: Art. 31 del Codigo Civil colombiano, sefiala que lo favorable u 

odioso de una disposicion no se tomara en cuenta para ampliar o restringir su 

interpretacion. La extension que deba darse a toda ley se determinara por su genuino 

sentido, y segun las reglas de interpretacion precedentes.43

43 https://www.gerencie.com/de-la-interpretacion-de-la-ley.htnil
44 CONSEJO DE ESTADO SALA DE CONSULTA ¥ SERVICIO CIVIL Consejero ponente: ALVARO NAMEN 
VARGAS Bogota, D.C., diez (10) de noviembre de dos mil quince (2015) Radicado numero: 11001-03-06-000-2015- 
00182-00(2274) Actor: MIN1STERIO DEL INTERIOR.

45 Ibidem.

de aplicacion de normas except!vas o prohibitivas.43 En el citado Concepto el Consejo de

https://www.gerencie.com/de-la-interpretacion-de-la-ley.htnil


Estado recuerda que: “E/ imperio del derecho /rente a la arbitrariedad en el ejercicio del

poder, constituye una de las mas importantes garantias de las libertades ciudadanas, pues

permite la vigilanciay el control de los actos y de los agentes del poder, el reclamo por el

cumplimiento de los objetivos y finalidades estatales, el ejercicio de las acciones en interes

de derecho, como el nuestro, no existen poderes implicitos ni competencias deducibles por

analog!a, circunstancias que desvirthan su esencia; que el ejercicio de las potestades

intransferible, salvo norma que lo autorice expresamente; y, finalmente, que las potestades

publicas no son negociables ni transigibles, por cuanto constituyen manifestacibn directa

publicas conferido por el ordenamiento juridico a determinada autoridad es indelegable e

46 Seccion Tercera, Sentencia del 8 de junio de 2000. Radicacion numero: 16973. Ver tambien de la Seccion 
Cuarta la Sentencia del 28 de agosto de 1992, exp. 1992-4158:
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juridica como fines ultimas del derecho. Este principio permite deducir que, en un Estado

de la naturaleza soberana del Estado. ”46

general o particular, la realization de la justicia y el mantenimiento de la seguridad



METODOLOGIA

Muchos procesos de investigacion llegan a su feliz termino o naufragan en la medida que

cuidado escoger el metodo que permita sistematicamente avanzar hasta lograr los objetivos

o el fin perseguido en el proceso de investigacion.

investigacion, para el caso que nos ocupa, es la forma

Monografia. Este modo puede obedecer a varios procedimientos. El metodo es el

problema de investigacion con el fin

planeacion, recopilacion, organizacion, analisis del conjunto de normas y jurisprudencias

del ordenadito juridico que permiten Hegar a una conclusion que den respuestas a la
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Con fundamento en lo anterior se puede afirmar que el metodo es un derrotero, un conjunto 

de actividades tecnica y sistematicamente establecido de manera previa, por medio de la

sistema, ensenanza y ordenacion; modo de obrar habitual; marcha racional del espiritu para 

Hegar al conocimiento de la verdad; modo ordenado de proceder, hablar o comportarse.

en Psicopedagogia. Madrid:

como se conduce un trabajo de

de lograr unos objetivos determinados.”48

47
http://www.monografias.com/trabajos36/metodos-tesis/metodos-tesis2.shtml
Buendia, L., Colas, P. y Hernandez, F. (1997). Metodos de investigacion 

McGraw-Hill.

Segun Fernando Hernandez,47 el metodo es el modo, forma o manera de conducir una

’"conjunto de procedimientos que permiten abordar un

realizan un enfoque, procedimiento o camino acertado o no. Por esta razon es de mucho

Para Carlos Munoz Razo, el metodo es procedimiento, tecnica, teorfa, tratamiento.

cual se busca Hegar al fin u objetivo deseado. En el caso de esta monografia seria la

http://www.monografias.com/trabajos36/metodos-tesis/metodos-tesis2.shtml


pregunta: <,de conformidad con el ordenamiento juridico vigente en Colombia, esta

inhabilitado para ser elegido contralor departamental, quien haya ocupado en el ano

inmediatamente anterior a su eleccion, cargo publico en el nivel directivo en la

respectiva circunscripcion territorial?

normas, partiendo de la Constitucion Politica, las leyes, jurisprudencia a fin de establecer

administran justicia, a fin de establecer si en los relacionados con la eleccion de contralor

departamental se incurre o no en una violacion del regimen de inhabilidad de los empleados

la circunscripcion electoral donde

Es decir se parte de un analisis general de las restricciones y limitaciones que tienen los

empleados publicos para acceder a la funcion publica, para luego concluir sobre una

eleccion y posesion de una clase especificad de empleados publicos.

Segun Buendia, Colas, y Hernandez explica que “el metodo deductivo es aquel que parte de

Este autor sostienen que es el razonamiento que parte de un marco general de referencia

hacia algo en particular. Este metodo se utiliza para inferir de lo general a lo especifico, de

Por lo que, se aplicara el metodo de investigacion el

analitico, descriptico y deductivo.
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publicos, del nivel directivo, que haya ocupado el cargo el ano inmediatamente anterior en

se elige la maxima autoridad del ente de control fiscal.

datos generales aceptados como validos, para Hegar a una conclusion de tipo particular.

unos principios y criterios que guian las actuaciones de los operadores juridicos que

49 Op. Cit.

lo universal a lo individual.”49

Como se observa en este proceso sera analitico - descriptivo del marco general de las



CAPITULO I

DE LA FUNCION PUBLICA EN COLOMBIA

A continuacion, se hace una presentacion de los conceptos generales de la funcion publica

y en particular para el

servidor publico y empleados publicos, algunos principios que deben guia las actuaciones

de los servidores del Estado Colombiano. Posteriormente se aborda de manera especifica

algunos aspectos del regimen de inhabilidad, es decir restricciones y limitaciones que en

nuestro estado social de derecho se han establecido con el fin de garantizar la prevalencia

del interes general, la igualdad, moralidad, eficacia, economia, imparcialidad y publicidad

en todas las actuaciones de los agentes del Estado.

Inicialmente, y como quiera que el Estado tiene unos fines, igualmente se le ha confiado el

estas controlen y no permitan que el ejercicio del poder no se desborde o desvie;

igualmente se ha fijado algunas reglas y principios para que no se conculquen los derechos

y libertades fundamentales de las personas; por esta razon, es pertinente revisar algunos

eventos en los que los intereses del Estado (interes general) puedan entrar en tension o

Pueden existir momentos en los que los fines y propositos de la funcion publica, entren en

conflicto con el derecho a ser elegido para ocupar el cargo de contralor del departamento.
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caso colombiano, haciendo enfasis en sus fines, el concepto de

50 Inhabilidad E Incompatibilidad, Algunos Principios Basicos Que Se Aplican Tanto A Los Derechos Fundamentales Y 
La Funcion Publica.

ejercicio de ciertos poderes de control a ciertas instituciones publicas, con el fin de que

conflicto con algunos derechos particulares.50



De manera especifica, en este caso, seria determinar si el ciudadano que ha ocupado en el

dicha jurisdiccion territorial, se encuentra inmerso en una causal de inhabilidad para ser

electo como contralor departamental, de conformidad con las modificaciones introducidas

por el Acto Legislativo 02 de 2015 al artfculo 272 superior.

Por ultimo, se examinara como deben actuar los operadores juridicos frente a los vacios que

tienen las normas constitucionales, en especial en materia de prohibiciones, restricciones,

sanciones e inhabilidades a derechos fundamentales de las personas, conforme lo establece

Finalmente, se expondran algunas conclusiones y se presentaran algunas recomendaciones

de proceder frente al tema de quien puede ser designado o elegido Contralor de las

Entidades Territoriales.

En primer lugar, se explican algunos conceptos basicos y generales de la funcion publica y

los fines del Estado colombiano, asi:

1.1 Conceptos Basicos y Generales de la Funcion Publica

La Funcion Publica es el conjunto de normas, principios, instituciones, procedimientos. Es

decir, de refiere a la relation o vinculo entre el Servidor Publico y la Administracion.

Constitucionalmente se encuentra regulada en el capitulo 2 del titulo V de la Carta Politica.
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la jurisprudencia del Consejo de Estado y de manera especial la Corte Constitucional.

a fin de lograr que los funcionarios y los ciudadanos tengan toda claridad sobre la manera

ultimo ano, antes de la eleccion de contralor departamental, un cargo del nivel directivo en



En sentido lato, el concepto de funcion publica, abarca tanto el vinculo, contractual como el

legal y reglamentario, incluyendo en la definicion de Funcion Publica, tanto a quienes

tienen la naturaleza juridica de funcionarios o empleados oficiales, como, a quienes tienen

la naturaleza juridica de trabajadores oficiales.

Ahora en sentido restringido, el concepto de Funcion Publica, es el conjunto de principios,

funcionario publico con la administracion. Es decir, unicamente lo relacionado con la

relation, legal y reglamentaria de una persona natural con la administracion y no la que

tienen los trabajadores oficiales*1.

1.2 Los Fines del Estado Colombiano

El Estado Colombiano, tienen unos fines, como lo indica la norma superior, los cualcs

consisten en: “servir a la comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la

efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion; facilitar

la participacion de todos en las decisiones que los afectany en la vida economica, politica,

administrativa y cultural de la Nacion; defender la independencia nacional, mantener la

integridad territorial y asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo.

Las autoridades de la Republica estdn instituidas para proteger a todas las personas

residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y demds derechos y
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instituciones, reglas y procedimientos que regulan la relation entre el empelado publico o

51 http://www.esap.edu.co/portal/wp-contcnt/uploads/2015/08/2_derecho_administrativo.pdf

http://www.esap.edu.co/portal/wp-contcnt/uploads/2015/08/2_derecho_administrativo.pdf


libertades, y para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los

Si desglosamos y explicamos este texto constitucional que explica cuales son las razones de

ser o fin del estado colombiano, se tiene quo estos son:

Servir a la comunidad: el Estado cumple con estos fines al garantizar que las personas que

habitan en su territorio nacional tengan acceso a la salud, trabajo, educacion, vivienda,

Pero el asunto no se limita a garantizar los bienes y servicios basicos, la norma superior va

le da un mayor alcance a las responsabilidad del Estado. Le otorga la obligacion de

promover el desarrollo y crecimiento economico de todos, asi:

Promover la prosperidad general: el Estado tiene la potestad y obligacion de vigilante,

intervencion y agente que debe fomentar el desarrollo economico y social tanto del Estado

inversion, de desarrollo, las reglas macro y micro economicas entre otras medidas

economia estable y duradera. Es decir no solo garantizar las condiciones de servicio basico,

sino que debe crear las condiciones necesarias, garantizar los derechos y libertades a la

iniciativa privada para prepararse academica y profesionalmente a fin de desarrollar sus

planes, proyectos de vida para crecer como persona util a la sociedad.
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servicios publicos, etc. Bien sea que lo preste de manera directa o por medio de terceros, el

como de los particulares para lograr tai fin, debe fijar las medidas y politicas de empleo, de

tendientes a garantizar que exista un crecimiento del pais y sus miembros tengan una

52 Constitucion Politica Articulo 2°
53 http://giovanysanchez91.blogspot.com.co/2011/11/fines-cscnciales-del-estado.html

Estado debe garantizar que las personas tengan acceso a dichos servicios?3

particulares. ”52

http://giovanysanchez91.blogspot.com.co/2011/11/fines-cscnciales-del-estado.html


Garantizar la efectividad de los principios: como quiera que estamos en un estado social de

derecho, donde los principios y normas son de caracter obligatorios incluso por el Estado,

eficaces, eficientes y efectivos. De lo contrario las personas deben exigir al estado que las

haga cumplir, ya que por medio de ellos se garantiza la vigencia y eficacia de un orden

justo.

Garantizar la efectividad de los derechos y deberes consagrados en la Constitucibn: el

Estado tambien debe garantizar que se cumplan, se respcten los derechos y deberes, y por

lo tanto ser conscientes que como ciudadanos tenemos obligaciones para con el Estado y el

Estado con nosotros lo cual genera confianza a las autoridades para poder hacer cumplir las

ciudadanos puedan exponer sus opiniones e ideas y tomen decisiones sobres los aspectos

economicos, culturales, administrativos y sociales que les afecten.

El Estado debe garantizar por medio de las fuerzas armadas la proteccion del territorio

nacional y la seguridad, convivencia pacifica y orden justo para sus miembros.

“Las autoridades de la Republica estdn instituidas para proteger a todas las personas

libertades y para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los
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ella debe garantizar estos. El Estado y las personas deben garantizar que principios scan

leyes estipuladas por el Estado. Lo anterior incluye que se crean espacios donde los

residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y demds derechos y

54 Ibidem.

particulares ”54



Estas funciones y obligaciones del Estado dispuestas en el articulo 2 de la norma superior,

nombre del Estado colombiano, denominados genericamente servidores publicos y la labor

que desempenan a nombre del Estado se denomina funcion publica; termino este ultimo

que se maneja desde tres (3) perspectivas55, las cuales confonnan globalmente el objeto de

estudio y que en conjunto constituyen los elementos que hacen posible el ejercicio del

Estado, estos son:

Desde lo General, se refiere al conjunto de actividades que realiza de manera exclusiva el

Estado como Institucion y Poder Publico; estas se conocen como funciones.

actuan en nombre del Estado. Comunmente se refieren al conjunto de reglas y normas que

regulan la conducta y deberes de los Servidores Publicos.

Relation laboral: Es el vinculo legal y reglamentario entre el Estado y desde la orbita de

condicion de subordinados. Segun la UNAD el concepto de

funcion publica se define a “la accion desplegada y/o cumplida por una persona natural en

virtud de su relation laboral con el Estado, y a traves de la cual manifiesta de forma directa
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55UNAD,Conccpto_sobre_Funcion_Publica_shttp://datateca.unad.cdu.co/contenidos/109133/eXe_109133/Modulo/MOD
ULO_EXE/leccin_l_concepto_sobre_funcin_pblica_y_generalidadcs.html

funcion publica o funcionario publico y tiene que ver con los individuos, las personas que

los empleados publicos en su

los cuales solo se pueden lograr por medio de personas idoneas, escogidas para actuar en

Recurso humano: Este es el enfoque que por lo general se relaciona con la aceptacion de

http://datateca.unad.cdu.co/contenidos/109133/eXe_109133/Modulo/MOD


que van dirigidas al logro del bienestar de la sociedad, a la postre, estan al servicio de la

nacion y de los ciudadanos; por lo que tanto su vinculacion como su ejercicio laboral estan

Es oportuno ahora enfatizar la condicion de “empleado publico y servidor publico ’,

quienes deben observar un conjunto de principios, deberes y conductas para garantizar el

cumplimiento y salubridad del de los fines del Estado, sin dejar de lado los derechos

fundamentales que le asisten.

1.3 Los servidores publicos y los empleos publicos

Segun la Constitucion Politica en el Articulo 123 existe una clasificacion general de los

servidores publicos, quienes estan al servicio del Estado y la comunidad. Estos se dividen

entre los que prestan sus servicios

Departamentales y Consejos Municipales), los empleados publicos (empleado nombrados

nombrados en periodo fijo) y trabajadores oficiales.

Existe una division de los empleos segun la jerarquia del empleo y el nivel de

responsabilidad, funciones, poder de decision y

tecnico y asistencial. Esta clasificacion se realiza en virtud del articulo 4° del Decreto 785
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56UN AD,Concepto_sobre_Funcion_Publica_shttp://datateca.unad.edu.co/contenidos/109133/eXe_l 09133/M 
oduIo/MODULO_EXE/leccin_l_concepto_sobre_funcin_pblica_y_generalidades.html

son nivel directivo, asesor, profesional,

en las corporaciones publicas (Congreso, Asambleas

o indirecta la voluntad de la administracion. Estos servidores publicos ejecutan actividades

en carrera administrativa, nombramiento ordinario, empleos temporales y elegidos o

provistos de solemnidades y de un regimen juridico especial.”36

http://datateca.unad.edu.co/contenidos/109133/eXe_l


de 2005, es decir que desde esta fecha se suprimio de la estructura de empleos el nivel

ejecutivo, entre otros niveles.

Los contralores departamentales son funcionarios publicos elegidos por periodo fijo, por

contralorias del orden territorial, ocupan cargos del nivel directivo, al igual que el

subcontralor o contralores auxiliares de estas entidades de control fiscal.

1.4 Algunos principios de la funcion publica

Con el fin de garantizar que el Estado cumpla sus fines para la cual fue creada la

Constitucion Politica y la ley relacionan unos principios que han de guiar la conducta de

los Servidores Publico. Estos principios son “igualdad, moralidad, eficacia, economia.

celeridad, imparcialidad, publicidad, transparencia y merito, entre otros principios que

En nuestro Estado Social de Derecho con el fin de garantizar el logro de los objetivos y

fines del Estado, es decir igualdad de oportunidades para todos los asociados, seguridad y

deben guiar las acciones y funciones de los servidores publicos. Entre estas tenemos la

prevalencia del interes general, la moralidad, la economia, entre otros.

El Codigo de Procedimiento Administrativo y de io Contencioso Administrativo, Ley 1437

y la Ley 909 de 2004 en el artfculo 2° relaciona todas las
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un orden justo, la carta constitucional ha establecido principios y reglas de conducta que

sus atribuciones y funciones de decision y mando hacia el interior de la estructura de las

de 2011, en su articulo 3ro

buscan lograr la prevalencia del interes general sobre los particulares?7

57 Constitucion Politica Articulo 209; Ley 909 de 2004, Articulo 2°



conductas que son un imperative para los empleados y servidores publicos cuando

desempenan sus funciones.

1.5 Restricciones para ocupar cargos publicos

Con el fin de lograr de manera eficaz el cumplimiento los fines y funciones del Estado por

parte de sus repercutete y agentes. La Constitucion Politica de manera General (por via de

Excepcion la Ley) ha establecido un conjunto de restricciones a las libertades de acceso a

algunos personales

comprometan su objetividad frente a las actuaciones y funciones que ellas deben realizar

ocupar cargos publicos. Es oportuno decir que estas deben estar establecidas o habilitadas

por la Constitucion politica de manera expresa y taxativa. En esta ocasion se hara enfasis

distrito.

Con base en lo anterior, el interes general se garantiza implementando unos principios que

deben observar los servidores publicos

anterior, en la medida que la personas presenta los “defectos” o situaciones que no le

esa medida se le imponen

restricciones y limitaciones de nominadas impedimentos, inhabilidad e incompatibilidad

para ocupar dichos cargos publicos o actividades cuando sean empleados publicos.
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en el ejercicio de sus funciones en nombre del Estado. Estas restricciones y limitaciones

en aquellas inhabilidades para ser elegido contralor de los departamentos, municipios y

en general de todos los niveles, no obstante lo

son conocidas por el nombre de regimen de inhabilidades e incompatibilidades para

permiten ejercer de manera objetiva sus funciones en

a fin de evitar situaciones quefunciones y cargos publicos a



1.6 El Derecho a acceder al desempeno de funciones y cargos publicos: No obstante lo

anterior en virtud a que esos ciudadanos ademas de ser servidores y empleados publicos,

dar aplicacion inmediata a derechos contemplados en el articulos 2, 13, 25, 29, 40, 53, 84,

virtud al derecho a la libertad que asiste a todas las personas y que se contraponen y

generan situaciones de conflicto, sobretodo en eventos en que existen vacios en las nonnas

o que la norma no cubre dichos vacios, se presente entonces diferentes interpretaciones y

supuestos en conflicto. ^En esos casos que debe primar? ^El derecho a un debido proceso

y los principios de legalidad o el interes general sobre el particular?

Notese que es obligation del Estado garantizar la prosperidad general y un orden justo,

Sin embargo, igualmente debedonde prime el interes general sobre el particular.

garantizar la prosperidad y oportunidad de todos los individuos en condiciones de igualdad,

acceder al control politico y en virtud a esta permitir el acceso a la funcion publica y cargos

contratos, los acuerdos y convenios de trabajo, no pueden menoscabar la libertad, la

A continuacion, se dara respuesta a estas inquietudes conforme las reglas y principios

contemplados en la Constitucion, la ley, la jurisprudencia del Consejo de Estado y de la
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son personas que tienen derechos fundamentales y en consecuencia se les debe respetar y

se debe fomentar el empleo, no restringirlos. Se debe dar oportunidad a las personas a

93, entre otros. Derechos que se predican que deben tener las limitaciones minimas en

58 Constitucion Politica Articulo 2, 13, 25, 40, 53
59 Constitucion Politico Articulo 53

dignidad humana ni los derechos de los trabajadores ”59

publicos, a elegir y ser elegido.58 No en vano la Carta Politica establece: '"La ley, los



las modificaciones que introdujo el Acto Legislative 02 de 2015, en su articulo 272.

Con ocasion a la citada norma, el Contralor del departamento, municipio o distrito enfrenta

persona y el interes general que debe igualmente proteger el Estado. La mas alta autoridad

del nivel territorial que el ano inmediatamente anterior a las elecciones de contralor hubiere

ocupado cualquier cargo en dicha jurisdiccion, por cuanto estaria inhabilitado para ser

elegido para este cargo; pero ello cambio

el regimen de inhabilidades para ser elegido contralor.

Existen dos posiciones frente al hecho de la existencia o no de una inhabilitada para ocupar

el cargo de contralor del departamento una persona que el ano inmediatamente anterior

haya ocupado un cargo del nivel directivo en la misma jurisdiccion electoral, para lo cual

se revisara el marco constitucional y jurisprudencial al respecto.

Las dos posiciones aqui referidas es con respecto a los que estan a favor de y en contra de

la presunta inhabilidad de

la circunscripcion

electoral donde ha ocupado dicho cargo. Algunos sostienen que no existe una ley que de
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un empleado que ha ocupado un cargo del nivel directivo, el ano

con el Acto Legislativo 02 de 2015, reformando

presentan en la eleccion de los contralores departamentales, municipales y distritales, con

a nivel territorial en materia de control fiscal no podria ser ocupado por ningun empleado

inmediatamente anterior, y luego es elegido contralor departamental en

Corte Constitucional. Haciendo enfasis en el regimen de inhabilidad y los vacios que se

un interrogante que coloca en tension los intereses individuales y fundamentales de una



razon en virtud del principio de favorabilidad61, taxatividad62, debido proceso y legalidad al

operador juridico no le es dable dar un alcance que la ley no le da (no se puede agregar al

texto legal lo que no dice de manera expresa y taxativa). Esta posicion la ha defendido la

Corte Constitucional63 en varias sentencias, de manera reiterada.

For otro lado el Consejo de Estado en varias sentencias, incluso al examinar la inhabilidad

cargo del nivel directivo, el anoque estaria en curso

inmediatamente anterior

la posicion de la Corte

Constitucional, la interpretacion que se haga en este caso no debe ser taxativa y expresa,

por cuanto careceria de sentido restringir

ejecutivo, un nivel que tiene menos facultad e injerencia en su posible eleccion al cargo de

hacerlo con el cargo directivo que si tiene una mayor

igerencia y podria utilizar su cargo para lograr su eleccion como contralor.

Este alto tribunal de lo contencioso administrative sostiene que en estos casos hay que ir
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a una persona que ha ocupado un cargo del nivel

manera expresa los inhabilite para ocupar dicho cargo; que la Constitucion Politica60 solo

mas alia de una interpretacion limitada por el principio de interpretacion restrictiva que se

a la eleccion del contralor Departemtnela, sostuvo que estaria

se refiere al nivel ejecutivo y guarda silencio sobre los otros niveles de cargos. Por esta

contralor departamental y no

una persona que ocupo un

Para el Consejo de Estado, contraria a

60 Constitucion Politica Articulo 272, Articulo modificado por cl Acto Legislativo 02 de 2015;
61 La Corte Constitucional Ssentencia T-282 de 2006; Magistrado Ponente: Dr. JAIME ARAUJO RENTERIA.
62 Corte Constitucional Sentcncia C-903/08: Magistrado Ponente: Dr. JAIME ARAUJO RENTERIA, Demanda de 
inconstitucionalidad contra el Art. 1° (parcial) de la Ley 1148 de 2007. Fecha: 17 de septiembre del 2008.
63 Corte Constitucional Sentencia T-1039/06; Rcfcrencia: Expcdientc T-1400910; Magistrado Ponente: Dr. HUMBERTO 
AN TONIO SIERRA PORTO. 05 de diciembrc de2006.
64 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINSITRATIVO SECC1ON QUINTA, Bogota, D.C. 
Agosto once (11) de dos mil dieciseis, CONSEJERO PONENTE: CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO, Expcdientc 
N°. 88001-23-33-000-2016-00026-01, Demandante Berta Karina Duque Torrenegra, Demandada MAYLA GAYRLEEN 
SAAMS.

inhabilitado.64



apoya en el principio de legalidad, y hay que entender lo que querfa el legislador al expedir

dicha norma. Es decir darle una interpretacion extensiva, finalista y sistematica.

Esta es la posicion en que fundamenta el Consejo de Estado, sala plena numero radicado

Sentencia 2013-(2013-0007-00)Acumulado110001-0328-000-2013-0006-00

00006 de julio 15 de 2014; Nulidad electoral, Magistrado Ponente Stella Conto Diaz Del

Castillo.
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CAPITULO II

Los interrogantes antes planteados deben remitirse primero a lo que dice la Carta Politica,

las entidades territoriales.

2.1 La Constitucion Politica

Al tenor literal del texto superior se lee: “No podra ser elegido quien sea o haya sido en el

ultimo ano miembro de la asamblea o concejo que deba hacer la eleccion, ni quien haya

municipal.

Es interesante observar que el texto anterior en la misma Constitucion, era mas restrictivo

en cuanto a las personas que podria ser elegidos Contralor del Nivel Ferritorial se refiere.

En el texto original se prohibia no solo a los empleados del nivel Ejecutivo, sino que se

prohibia a todas las personas que hubieren ocupado cargo publico del orden territorial.

Es decir fue voluntad del legislador cambiar el alcance de la norma, permitiendo la

los que no pueden ser elegidos para el

cargo de control fiscal territorial. La prohibicion seria solo para un nivel despues de haber

sido para todos los funcionarios indistintamente a que nivel pertenecieran u ocuparan en la
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MARCO CONSTITUCIONAL Y LEGAL EN LA ELECCION DE LOS 
CONTRALORES DEL NIVEL TERRITORIAL

elegida con maxima autoridad de control fiscal en

elegibilidad por via general; y la excepcion son

es decir que dice esta sobe las restricciones que se le imponen a una persona para ser

ocupado cargo publico en el nivel ejecutivo del orden depananiental, distritai o



y asi lo hizo.

2.2. La Ley 330 de 1996

Las inhabilidades contempladas en la ley se contaran a las contempladas en el articulo 6°,

de la Ley 330 de 1996, el texto legal es el siguiente:

“Articulo 6°. INHABILIDADES. No podra ser elegido Contralor quien:

a) Haya sido Contralor de todo o parte del periodo inmediatamente anterior, como titular

su postulacion, dentro de los

tres anos anteriores;

c) Durante el ultimo ano haya ocupado cargo publico del orden departamental, distrital o

d) Sea o haya sido miembro de la Asamblea en el ultimo ano;

e) Estaran igualmente inhabilitados quienes en cualquier epoca hayan sido condenados

65 Nivel Directive, Asesor, Ejecutivo, Profesional, Tecnico y Asistencial

66 Texto subrayado declarado INEXEQUIBLE por la Corte Constitutional mediante Scntencia 1372 de 2000.
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b) Haya sido miembro de los Tribunales que participaron en

municipal, salvo la docencia.67

67 Literal declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional, mediante Sentencia C-147 de 1998, en cuanto al texto 
subrayado dispuso estarse a lo resuelto en Scntencia C-509-97

o como encargado.66

penalmente a pena privativa de la libertad. excepto por delitos politicos o culposos. 68

estructura del ente territorial.63 El legislador quiso reducir las restricciones en esta materia



ningun cargo de la Contraloria a los Diputados, a los

Magistrados que hubieren intervenido en la postulacion, eleccion del Contralor, ni al

conyuge, companero o companera pennanente de los mismos, ni a sus parientes hasta el

cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil. La infraccion de lo

dispuesto en este articulo constituye causal de mala conducta.

Como se observa obviamente existen en esta norma textos que se toman inaplicables por

cuanto se refieren a los Tribunales que seleccionan la terna de donde se escoge el contralor

hacen parte del proceso de selection. Es decir el literal

b, y los apartes donde se refiere a los familiares de los Magistrados de Tribunal que hayan

intervenido en dicha eleccion, porque ya no participan en la escogencia de este dignatario.
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por cuanto estos funcionarios ya no

PARAGRAFO. Quien haya ocupado en propiedad el cargo de Contralor Departamental no 

podra desempenar empleo oficial alguno en el respectivo departamento, salvo la docencia, 

ni ser inscrito como candidato a cargos de eleccion popular, sino un ano despues de haber 

cesado en sus fimciones.”69

No se podra nombrar en

68 Texto subrayado declarado EXEQUIBLE por la Cortc Constitucional, mediante Sentencia C-509 de 1997

69 La Ley 330 de 1996, Articulo 6°

En ningun caso podran intervenir en la postulacion o eleccion del Contralor quienes se 

hallen dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil 

respecto de los candidatos.

El Contralor solo asistira a las juntas directivas de las entidades descentralizadas del orden 

departamental o municipal cuando sea expresamente invitado con fines especificos y no 

tendra derecho a votar.



Igualmente, en virtud al principio de legalidad, sigue vigente los otros articulos a, d y e,

mientras no scan declarados inexequibles por la Corte Constitucional por no ser contrarias a

numero limitado de empleados que tienen en comun ser del nivel ejecutivo. Lo que

manifiestamente es contrario a la norma superior y por tanto en virtud del articulo 4° esta

Hamada a ser declarada inexequible por el alto tribunal

Este articulo sexto es contrario a la Constitucion en el entendido que mientras la

constitucion se refiere a un nivel de trabajadores, nivel ejecutivo, la ley 330 de 1996, en el

lleva a cabo la eleccion de la maxima autoridad del Organo de Control Fiscal del Ente

Territorial.

Con base en este contexto, se plantea la pregunta del trabajo. Es claro que si se hace una

interpretacion extensiva se puede incluir otros tuncionarios distintos al nivel ejecutivo

como son los directives, el asesor e incluso el nivel los profesionales, tecnico y asistencial.

circunstancias que es manifiesta un vacio de la ley?
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^Pero eso es lo que queria el legislador? ^.Y si asi lo queria porque los excluyo de manera

citado articulo, abarca todos los empleados de dicha circunscripcion territorial donde se

expresa? ^Que dice la Jurisprudencia sobres la manera de proceder frente a estas

la norma superior. No ocurre lo mismo con el literal c del articulo 6, de la Ley 3j0 de

Departamento, Municipio o Distrito, la Constitucion solo extiende dicha prohibicion a un

1996. Mientras que este literal establece una restriccion a todos los empleados del



CAPITULO III

En este capitulo se estudia cual ha sido la posicion del Consejo de Estado frente al

problema juridico planteado: ^Esta inhabilitado, segun nuestro ordenamiento juridico,

municipal quien haya ocupado

en el ano inmediatamente anterior a su eleccion cargo publico en el nivel directivo del

orden departamental?

En realidad, antes del Acto Legislative 02 de 2015

pertenecian al respective ente territorial estaban inhabilitados para ser electos come

contralor del nivel territorial para esa misma jurisdiccion. Sin embargo, esto cambio a partir

de la modificacion introducida por el referido acto legislative, porque se cambio la regia

general de restriccion o inhabilidad por

empleados estaban inhabilitados, sino solamente el nivel ejecutivo esta incurso en esta

prohibicion segun el articulo 23 del antes citado Acto legislative.

Lo anterior es la causa por la cual surge la pregunta de esta investigation70, como quiera

que la modificacion a la Constitucion ha sido muy reciente, el tema ha tenido poco

desarrollo jurisprudencial; no obstante lo novedoso, el Consejo de Estado en una decision
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UNA MIRADA A LA POSTURA DEL CONSEJO DE ESTADO Y DE 
LA CORTE CONSTITUCIONAL SOBRE LA INHABILIDAD PARA 
SER ELEGIDO CONTRALOR DEPART AMENTALA A PARTIR DE 
LOS VACIOS LEGALES ¥ LAS REGLAS DE INTERPRETACION 

DEL DERECHO SANCIONATORIO

70 ^Esta inhabilitado, segun nuestro ordenamiento juridico, para ser elegido Contralor Departamental quien 
haya ocupado en el ano inmediatamente anterior a su eleccion cargo publico en el nivel Directivo del Orden 
Departamental?

era claro que todos los empleados que

una regia de excepcion en el que ya no todos los

para ser elegido contralor departamental, distrital o



de sala plena numero radicado 110001-0328-000-2013-0006-00 Acumulado (2013-0007-

00) Sentencia 2013-00006 de julio 15 de 2014; Nulidad electoral, Magistrado Ponente

Stella Conto Diaz Del Castillo, en la cual se decidio una demanda de nulidad electoral,

decision que permite establecer cual es la posicion de esta corporacion frente a la pregunta

y el tema objeto de la presente investigacion. En el caso antes citado, se trato de una

demanda de nulidad electoral en el cual el Consejo de Estado se pronuncio sobre la

eleccion contra un magistrado del Consejo Superior de la Judicatura. Los hechos que

generaron la demanda fueron los siguientes:

Judicatura, doctor Francisco Escobar Henriquez, la Corte Suprema de Justicia adquirio

competencia para nombrar su reemplazo. A partir de la discusion sobre los impedimentos,

manifest ados por algunos magistrados, se trajo a eolation en Sala Plena de la Corte

Suprema la pregunta acerca de si es fact ible elegir o nombrar personas que participar on

habia resuelto la duda de si esa actuation traia consign el desconocimiento del articulo

restrictivo y otro extensivo; el

primero parte de la prohibicion de la conducta, y que fue asumida por algunos magistrados

de la Corte Suprema de Justicia, al sostener que “si el articulo 126 C.P. censura la

la eleccion o nombramiento
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7,CONSEJO DE ESTADO SALA PLENA, Decide la Sala Plena Rad.: 110001-0328-000-2013-0006-00 
Acumulado (2013-0007-00) Sentencia 2013-00006 de julio 15 de 2014 Actores: Cecilia Orozco Tascon y 
otros/ Rodrigo Uprimny Yepes y otros Asunto: Nulidad electoral.

En la discusion se presentaron dos enfoques divergentes, uno

designation de los familiares de la persona que intervino en

en la election o nombramiento de quienes ahora tienen a cargo la designation, pues no se

“Cumplido el periodo del magistrado de la Sala Administrativa del Consejo Superior de la

126 CP”71.



la designation de sus elect ores. A lo anterior

agregaron reparos de moralidad e igualdad. A juicio de los demandantes, si se prohibe lo

nombrado por las personas que el

la persona que es nombrada por quienes ella misma designo 72.

Por su parte, otra linea al interior de la misma Corte Suprema de Justicia, partidarios de la

deriva una prohibition, asi que, en virtud de los principios de taxatividad y legalidad, no

efectuar una interpretation extensiva ni analogica de un precepto restrictivo y pusieron

amplio

conocimiento de la Rama Judicial. El 13 de noviembre de 2012, la Sala Plena de la Corte

Suprema de Justicia eligid como magistrados de la Sala administrativa del Consejo

Superior de la Judicatura a los doctores Francisco Javier Ricaurte Gomez y Pedro Octavio

Corporation ent re el 10 de octubre de 2004 y el 30 de septiembre de 2012 y el 10 de

noviembre de 2003 y 31 de octubre de 2011, respectivamente, e intervinieron en la election

de varios de los magistrados de la Corte Suprema de Justicia. Concretamente, el doctor

Ricaurte Gomez intervino dir ectamente en la election de dieciocho de los diecinueve

magistrados que lo eligieron y confirmaron la decision. El doctor Ricaurte fue elegido

72CONSEJO DE ESTADO SALA PLENA, Decide la Sala Plena Rad.: 110001-0328-000-2013-0006-00 
Acumulado (2013-0007-00) Sentencia 2013-00006 de julio 15 de 2014 Actores: Cecilia Orozco Tascon y 
otros/ Rodrigo Uprimny Yepes y otros Asunto: Nulidad electoral.
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de la persona que participo directamente en

de presente su interes en que los nombramientos recayesen en una persona con

con dieciseis votos a favor (de diecinueve posibles), quince de ellos de magistrados en cuyo

tesis permisiva sustentaron su punto de vista en que "de la letra del articulo 126 C.P. no se

menos, la designation de los parientes de quien es

se configuraba la aludida inhabilidad. Adicionalmente, sostuvieron que no es factible

Munar Cadena, quienes se habian desempehado como magistrados de la misma

de los que ahora tienen a cargo la designation, el impedimento es aim mayor tratdndose

mismo designo, habria que concluir que tambieh se prohibe lo mas, esto es, la election de



(Negrilla fiiera del texto original). En este caso, el Consejo

de Estado se pronuncio acogiendo la tesis de los demandantes y sostuvo que efectivamente,

mencionaba de manera particular

y concreta los eventos en que la persona le correspondia decidir o elegir en el fututo sobre

su elector, es claro que existe una inhabilidad y con fundamento en esta situacion, dandole

eleccion del magistrado Francisco Escobar Henriquez. Con base en esta posicion, se puede

determinar la posicion del Consejo de Estado sobre el problema de investigacion planteado.

Posicion en la que es oportuno precisar que existen dos periodos, teniendo en cuenta la

corporacion hasta el 15 de julio de 2014, y el segundo periodo inicia el 15 de julio de 2014

18 de abril de 2017.

3.1 Consejo de Estado: la interpretacion restrictiva

interpretacion restrictiva, la cual no admite

lo que

respecta al derecho sancionatorio y las inhabilidades e incompatibilidades, el Consejo

materia de inhabilidades aplica un criterio restrictive, senalando a que solo se deben

59

a pesar que el articulo 126 de la constitucion politica no

El primer periodo se caracteriza por una

alcanees mas alia de las que aparecen consignadas en el texto legal, y en

de Estado es del criterio de que se debe apelar a una interpretacion restrictiva; y en

un alcance al espiritu del articulo 126 de la norma superior, declara la nulidad del acto de

manera como se ha pronunciado a la fecha la corporacion. El primer periodo, lo sostuvo la

73 CONSEJO DE ESTADO SALA PLENA, Decide la Sala Plena Rad.: 110001-0328-000-2013-0006-00 Acumulado 
(2013-0007-00) Sentencia 2013-00006 de julio 15 de 2014 Actores: Cecilia Orozco Tascon y otros/ Rodrigo Uprimny 
Ycpes y otros Asunto: Nulidad electoral

74 Ibidem

nombramiento el participo”12.

con el fallo, Rad.: 110001-0328-000-2013-0006-00,74 hasta la actualidad, es decir hasta el

aplicar las inhabilidad que figuren expresa y taxativamente en la Constitucion y en la



ley; toda duda o vacio de la norma se debe interpretar a favor de la persona en virtud a

el principio de la minima retraccion a la libertad por parte del Estado.

No en vano en reciente sentencia el Consejo de Estado7'^ afinno: (...) En estepunto, resulta

materia de

que la interpretacion de

las mismas debe ser restrictiva y por ende el interprete

causales, excepciones o prohibiciones consagradas

por cuanto con las causales de inhabilidad lo que se limita es el derecho constitucional a

acceder y desempehar cargos publicos, consagrado

por lo que este debepreferirse en todo caso de duda. (...)

La jurisprudencia de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado76 ha establecido que

las normas que establecen derechos y libertades constitucionales deben interpretarse

siempre de la manera que garantice su mas amplio ejercicio, en tanto que aquellas normas

para el desempefio de cargos publicos, deben estar consagradas expresamente en la

Constitucion o en la ley y no pueden interpretarse en forma extensiva sino siempre, con

60

no pueda ampliar o modiflcar las

inhabilidades para acceder a cargos publicos, la regia general es

en la Constitucion o la ley. Lo anterior,

en el artlculo 40 de la Carta Politica,

que los limiten mediante el senalamiento de inhabilidades, incompatibilidades y calidades

75 CONSEJO DE ESTADO, Sala De Lo Contcncioso, Administrativo Seccion Quinta; Expediente: 88001 23 33 000 2016 
00026 01, NULIDAD ELECTORAL- APELACION DE SENTENCIA, Consejero ponente: CARLOS ENRIQUE 
MORENO RUBIO, 11 de agosto del 2016.
76 A! respecto pueden consultarse, entre otras, sentencias de 14 de noviembre de 2008. Rad. 73001-23-31-000-2007- 
00710-01; de 26 de febrero de 2009, Rad. 50001-23-31-000-2007-01107-01; de 13 de diciembre de 2010, Rad. 17001-23- 
31-000-2009-00077-OL (Cita propia del texto original).

77 Este tema puedc consultarse on las sentencias de la Seccion Quinta de la Sala de lo Contcncioso Administrativo del 
Consejo de Estado de 16 de julio de 1998, expediente 175; de 17 de agosto de 2000, expediente 2342; de 19 de mayo de 
2005, expediente 3688; de 15 de junio de 2006, expediente 3921 y; la sentencia C-147 de 22 de abril de 1998 dictada por 
la Corte Constitucional, entre otras. (Cita propia del texto original)

del caso precisar que tai y como lo manifestaron los recurrentes en

la finalidad enunciada, en forma restrictiva. Es el principio pro libertatis77 al que la



(Negrilla fuera del

texto original)

En este sentido hay multiples sentencias que reiteran esta posicion frente a las restricciones

y las decisiones que ha tornado esta Corporacion en lo Contencioso Administrativo; no

obstante lo anterior, el 15 de julio de 2014, cuando este tribunal le correspondid decidir

magistrado del Consejo de Estado79, y luego en otro

en ambos casos

la alta corporacion se aparto de esta tesis, y

teleologica y finalista. Se trato de la sentencia del Consejo de Estado de la Sala Plena de lo

Contencioso Administrativo del 15 julio 15 de 2014 con ponencia de la consejera Conto

Diaz del Castillo Stella, cuyos hechos consistieron en que una vez cumplido el periodo del

magistrado de la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura, doctor

Francisco Escobar Henriquez, la Corte Suprema de Justicia debia nombrar su reemplazo, y

nombrar personas que participaron en la election o nombramiento de quienes ahora
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sobre la perdida de investidura de un

78 CONSEJO DE ES TADO, Sala De Lo Contencioso, Administrativo Seccion Quinta: Expcdiente: 88001 23 33 000 2016 
00026 01, NULIDAD ELECTORAL- APELACION DE SENTENCIA. Consejcro ponente: CARLOS ENRIQUE 
MORENO RUBIO, 11 de agosto del 2016.
79 CONSEJO DE ESTADO SALA PLENA, Decide la Sala Plena Rad.: 110001-0328-000-2013-0006-00 Acumulado 
(2013-0007-00) Sentencia 2013-00006 de julio 15 de 2014 Actorcs: Cecilia Orozco Tascon y otros/ Rodrigo Uprimny 
Yepes y otros Asunto: Nulidad electoral
80 TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DEL DEPARTAMENTO ARCHIPIELAGO DE SAN ANDRES, 
PROVIDENCIA Y SANTA CATALINA, San Andres Isla, Trece (13) de mayo dos mil Dieciseis (2016), MP: JESUS 
GUILLERMO GUERRERO GONZALEZ, Expcdiente No.: 88-001-23-33-000-2016-00026-00.

pese a que la Constitucion y la ley no

una vez debatidos los impedimentos manitestados por los magistrados, se trajo a colacidn

establecian de manera expresa estas inhabilidades, el Consejo de Estado acudio a una

en la Sala Plena de la Corte Suprema la pregunta acerca de ^si era factible elegir o

Corte Constitutional se refirio en la sentencia C-147 de 1998, (...)’78

departamento Archipielago de San Andres Providencia y Santa Catalina,80

interpretacion extensiva, argumentado que la interpretacion en este caso debe ser

proceso de nulidad electoral en donde se demando la eleccion de la contralora del



tienen a cargo su designation?, pues no se habia resuelto la duda de si esa actuacion traia

presentaron dos lineas divergentes. Una que senalaba que estaba prohibido elegir a

personas que hubieren participado en la eleccion o nombramiento de quienes ahora tienen a

su cargo su designacion, y otra segun el cual dicha conducta se encuentra permitida.
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consigo el desconocimiento del articulo 126 de la Constitucion Politica. En la discusion se

El 13 de noviembre de 2012, la Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia eligio como 

magistrados de la Sala administrativa del Consejo Superior de la Judicatura a los doctores 

Francisco Javier Ricaurte Gomez y Pedro Octavio Munar Cadena, quienes se habian 

desempenado como magistrados de la misma corporacion entre el 1° de octubre de 2004 y 

el 30 de septiembre de 2012 y el 1° de noviembre de 2003 y 31 de octubre de 2011, 

respectivamente, e intervinieron en la eleccion de varios de los magistrados de la Corte 

Suprema de Justicia, concretamente el doctor Ricaurte Gomez intervino directamente en la 

eleccion de dieciocho de los diecinueve magistrados que lo eligieron y confirmaron la

Quienes respaldaron la tesis de que dicha conducta se encuentra prohibida, sostuvieron que 

si el articulo 126 de la Constitucion Politica censura la designacion de los familiares de la 

persona que intervino en la eleccion o nombramiento de los que ahora tienen a cargo la 

designacion, el impedimento es aun mayor tratandose de la persona que participo 

directamente en la designacion de sus electores. A lo anterior agregaron reparos de 

moralidad e igualdad. A juicio de los demandantes, si se prohibe lo menos —la designacion 

de los parientes de quien es nombrado por las personas que el mismo designo—, habria que 

concluir que tambien se prohibe lo mas —esto es, la eleccion de la persona que es 

nombrada por quienes ella misma designo. Por su parte, los magistrados partidarios de la 

tesis extensiva sustentaron su punto de vista en que de la letra del articulo 126 de la 

Constitucion Politica no se deriva una prohibicion, asi que, en virtud de los principios de 

taxatividad y legalidad, no se configuraba la aludida inhabilidad. Adicionalmente, 

sostuvieron que no es factible efectuar una interpretacion extensiva ni analogica de un 

precepto restrictivo y pusieron de presente su interes en que los nombramientos recayesen 

en una persona con amplio conocimiento de la rama Judicial.



contempladas en el articulo 126 de la Carta Politica debfa ser aplicada de manera taxativa

entendido que prima la transparencia y moralidad de la funcion publica contemplada en el

establecer si los actos electorales proferidos por la Corte Suprema de Justicia para elegir y

confirmar al doctor Francisco Javier Ricaurte Gomez como magistrado de la Sala

Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura, deben anularse por quebrantar el

superior no puede ser interpretado literalmente, sino de manera integral, a la luz del

conjunto de normas constitucionales y atendiendo a su finalidad, esto es, evitar que i) se

rompa el equilibrio institucional, ii) se genere tratamientos injustificadamente desiguales y

el conflicto de intereses, el clientelismo y, en

Politica.

finalista, dandole un mayor alcance al texto constitucional contenido en el articulo 272 y
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decision. El doctor Ricaurte fue elegido con dieciseis votos a favor (de diecinueve 

posibles), quince de ellos de magistrados en cuyo nombramiento el particip6.’*81

inciso segundo del articulo 126 como lo afirman las parte, en el entendido que la norma

si por el contrario se debe dar una interpretacion practica, teleologica y finalista en el

El consejo de Estado, apartandose de una interpretacion taxativa de la norma, opta por una

articulo 209 de la Carta politica. En tai razon, el problema juridico planteado consistio en

en virtud al principio de legalidad, primando la proteccion de los derechos fundamentales, o

iii) se propicie practicas indebidas, como

El Consejo de Estado: Sala Plena, decide la sala plena rad.: 110001-0328-000-2013-0006-00, acumulado 
(2013-0007-00) sentencia 2013-00006 de julio 15 de 2014. Magistrado Ponente: CONTO DIAZ DEL 
CASTILLO, STELLA

En este caso se entro a considerar, si el regimen de inhabilidades e incompatibilidades

general, comportamientos contrarios a los principios del articulo 209 de la Constitucion



explica que tambien se debe incluir en el grupo de restricciones para acceder a ser electo

contralor departamental, todos los que ocupan u ocuparon el ano inmediatamente anterior

apelacion interpuesto por la demandada o parte Mayla Gayrleen Saam a traves de sus

Departamento Archipielago de San Andres, Providencia y Santa Catalina, esta entidad

territorial se pronuncio contra la sentencia proferida el 13 de mayo de 2016 por parte del

Tribunal Administrative de ese Departamento, a traves de la cual se declare la nulidad de

los actos de eleccion y posesion de la doctora Mayla Gayrleen Saam, como Contralora

Departamental para el periodo 2016 al 2019, decision contenida mediante Acta No. 009 del

16 de enero de 2016, proferida por la Asamblea Departamental del Departamento

Archipielago de San Andres, Providencia y Santa Catalina.

Los hechos en el presente caso tuvieron que ver con la convocatoria publica realizada por la

Asamblea Departamental del Archipielago de San Andres, Providencia y Santa Catalina,

para la eleccion del contralor de ese departamento. Manifesto que la doctora Mayla

Gayrleen Saams ejercio el cargo de «vicecontralora o subcontralora» hasta el 31 de

diciembre de 2015 y el de contralora departamental encargada desde el 1 hasta el 15 de

departamental del Archipielago de San Andres, Providencia y Santa Catalina; y que por lo

tanto con su eleccion se violaban los articulos 272 de la Constitucion Politica, Ley 330 de
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proceso de nulidad electoral donde la demandante: Berta Karina Duque Torrenegra y la

apoderados y por otro lado, como quiera que la parte actora tambien demando al

enero de 2016. Sostuvo que la demandada ejerce actualmente como contralora

un cargo directive en la respectiva circunscripcion electoral. El caso en mencion es el

demandada, Mayla Gayrleen Saams. Como antecedentes se tiene que se trato del recurso de



1996 y el articulo 23 del Acto Legislativo 02 de 2015. A su vez, indico que el articulo 272

Constitutional establece claramente que los contralores no pueden ser reelegidos para el

periodo inmediato, ademas, que no puede ser elegido en ese cargo quien haya sido en el

ultimo ano miembro de la Asamblea Departamental o el Concejo Municipal que participe

cargo publico en el nivel ejecutivo del orden

departamental, distrital o municipal. Destaco que quien haya ocupado en propiedad el cargo

de contralor departamental, distrital o municipal no podra desempenar empleo oficial

alguno en el respectivo departamento, distrito o municipio, ni ser inscrito como candidato a

cargos de eleccion popular sino despues de un ano de haber cesado en sus funciones.

sentencia C-1372 de 2000 explico que el objetivo

del constituyente con esta norma fue el de despolitizar el control fiscal que se ejerce en

Colombia, por lo que no solo prohibio la reelection de contralores sino que ademas

restringio la eleccion en dicho empleo de quien haya desempenado en el ultimo cargo como

miembro de las corporaciones encargadas de

orden territorial correspondiente, con el fin de garantizar una eleccion fibre de presiones.

Agrego que en concepto del maximo organismo constitutional debe existir total

que se exige que no haya tenido ningun vinculo laboral, administrativo ni contractual con el

departamento en el ano anterior al de su eleccion.
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su designacion o como servidor publico del

Preciso que la Corte Constitucional en

en la eleccion, ni quien haya ocupado un

independencia y autonomia por parte de quien aspire a contralor de un departamento, por lo



El Consejo de Estado acogiendo la posicion del Tribunal Contencioso Administrative de

necesario para dar cumplimiento a la ley se debe realizar una interpretacion extensiva,

teleologica y finalista; por tai razon, se confirmo la decision.

El Consejo de Estado explica que si bien es cierto que los anteriores criterios de

interpretacion son la regia general; por via de excepcion en materia de derecho

sancionatorio y de inhabilidades el operador juridico puede apartarse de este criterio y

hacer uso de una interpretacion teleologica y finalista, extendiendo mas alia del alcance de

En la referidas sentencias el Consejo de Estado cita la Corte Constitucional en apartes

conduce al absurdo o a efectos contrarios a la finalidad buscada por la propia disposition,

de los jueces deben ser razonadas y razonables. El interprete tiene entonces que buscar el

sentido razonable de la disposition dentro del cont ext o global del ordenamiento juridico-

constitucional conforme a una interpretacion sistemdtica- finalistica". Esto significa que,
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donde esta ultima expone que “cuando el efecto de la interpretation literal de una norma

es obvio que la norma, a pesar de su aparente claridad, no es clara, porque las decisiones

interpretacion exegetica si no se logra el espiritu del legislador al crear la norma; si es

82 CONSEJO DE ESTADO, Sala De Lo Contencioso, Administrative Seccion Quinta; Expediente: 88001 23 33 000 
2016 00026 01, NULIDAD ELECTORAL- APELACION DE SENTENCIA, Consejero ponente: CARLOS ENRIQUE 
MORENO RUBIO, 11 de agosto del 2016.

en viilud del principio de integridad de la Constitucion, las distintas disposiciones de la

la norma justificado lo anterior en el fin de lograr un efecto util de la misma.82

del Departamento Archipielago de San Andres Islas en el entendido que no basta hacer una



Carta no deben ser interpretadas de manera aislada, sino de manera sistematica y tomando

garantizar la igualdad, laEste criterio se fundamenta, segun el alto tribunal en

transparencia, la moralidad

que pueda tener una personas o grupo en detrimento de la trasparencia, el libre acceso y

cargos publicos en igual de

En este contexto se habla de una regia de interpretacion teleologica ycondiciones.

finalista, que sustenta sus decisiones en la logica y la utilidad de la norma donde se quedo

corto el legislador.

Como se observa el Consejo de Estado por via general desde muchos aiios atras ha

mantenido una posicion estricta sobre la regia de interpretacion restrictiva al conocer sobre

temas que involucran las libertades de las personas y sus derechos fundamentales de

legalidad, debido proceso y especialmente sobre su acceso y permanecia a un cargo de

nueva tesis en el que basicamente persigue, segun el Consejo de Estado, una interpretacion

armdnica, logica y finalista con criterios de razonabilidad. Apartandose de la lineas

jurisprudenciales anteriores en estos casos.
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eleccion y funcion publica. No obstante a partir del 15 de julio de 2014 ha introducido una

en la administracion publica y evitar las injerencias indebidas

Corte Constitutional. Sentencia de constitucionalidad C-147 del 22 de ahril de 1998. M.P. Dr. Alejandro Martinez 
Caballero.

concurrencia a los proceso de eleccion y designacion a

en cuenta la finalidad que cumplen83



algunos de los argumentos sobre la cual el Consejo de Estado construye esta nueva tesis

con el que se aparte de la linea de interpretacion anterior.

Con base en lo expuesto y habiendo explicado la posicion del Consejo de Estado, lo

siguiente es analizar algunas sentencias de la Corte Constitucional a fin de establecer cuales

frente a la presunta inhabilidad de las personas que han ocupado el cargo directivo el ano

inmediata mente anterior en relation a la eleccion como contralor departamental.

3.2 Corte Constitucional: la interpretacion en materia restrictiva

materia de procesos sancionatorios y los derechos que se deben garantizar en los

mencionados procedimientos por parte de la Corte de Control Constitucional, puntualmente

presentar algunas reflexiones sobre el tema.

La Corte Constitucional en Sentencia T-1039 de 2006, con ponencia del Magistrado

Ponente: Dr. HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO, al referirse al tema sobre como

debe interpretarse las en materia restrictiva y de manera particular cuando se esta frente a

una inhabilidad, esta corporacion ha sostenido que:

(...) Si bien el sehalamiento de
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Conociendo la posicion del Consejo de Estado, ahora es pertinente indagar que ha dicho en

son sus criterios y principios de interpretacion frente a la interpretacion que se debe hacer

La logica, la utilidad de la norma, lo razonable y razonado en busca de su fin ultimo son

un regimen de inhabilidades para el ejercicio de

en lo que respecta la interpretacion de las nomas de caracter restrictiva, para luego

cargos y funciones publicas preserva importantes valores y principios



constitucionales, tales como I os principio de mor alidad, igualdad, eficiencia entre

otros; en todo caso esta Corporacion en numerosos pronunciamientos ha reiterado

que la interpretacion de las disposiciones legates en la materia ha de ser

restrictiva. (...) (Negrillos fuera del texto original).

A diferencia del consejo de Estado, la Corte Constitucional reconoce la importancia que

reviste el regimen de inhabilidad para lograr la moralidad, igualdad y otros principios y

valores en la administracion publica; no obstante esto, no admite una interpretacion

extensiva, es decir que se les de alcances al texto legal o constitucional que no tienen.

La Corte Constitucional en ssentencia C-147 de 1998 traza esta linea jurisprudencial,

cuando sostuvo que:
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En un estado democratico y liberal donde a todas las personas se le debe garantizar el 

acceso en igualdad de condiciones a el desempeno de cargo y funciones publicos y a elegir 

y ser elegido para ocupar cargos publicos, por tai razon se debe reducir a su minima

84 Corte Constitucional Scntencia T-1039/06; Referencia: Expcdicnte T-1400910; Magistrado Ponente: Dr. 
HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO. 05 de diciembre de2006.

“Finalmente, no se puede olvidar que las inhabilidades, incluso si tienen rango 

constitucional, son excepciones al principio general de igualdad en el acceso a I os cargos 

publicos, que no solo esta expresamente consagrado por la Carta (CP arts. 13 y 40) sino 

que constituye uno de los elementos fundamentales de la nocion misma de democracia. Asi 

las cosas, y por su naturaleza excepcional, el alcance de las inhabilidades, incluso de 

aquellas de rango constitucional, debe ser interpretado restrictivamente, pues de lo 
contrario estariamos corriendo el riesgo de convertir la excepcion en regia. ”84



Cortc Constitucional Sentencia C-903 de 2008, expreso que la Constitucion politica, por

incompatibilidad, por via de excepcion y solamente cuando asi lo disponga la misma

Constitucion, se le pennite al legislador establecer inhabilidades para acceder a la funcion

la Constitucion la norma que

introduce en nuestro ordenamiento las inhabilidades e incompatibilidades y ella de

otras inhabilidades, pero de
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manera expresa autoriza al legislador establecer para crear

85 Op. cit.
86 La Corte Constitucional Ssentencia T-282 de 2006; Magistrado Ponente: Dr. JAIME ARAUJO 
RENTERIA

publica a las personas. Es decir, por regia general es

Por consiguiente, y en funcion del principio de interpretacion pro libertate, cuando se 

encuentran en conflicto dos interpretaciones posibles de una norma que regula una 

inhabilidad, se debe preferir aquella que menos limita el derecho de las personas a acceder 

igualitariamente a los cargos publicos.83 La Corte Constitucional sentencia T-282 de 2006 

pone como frontera de interpretacion el texto legal cuando se trata de interpretar una 

norma que puede restringir o inhabilitar a una personas para el pleno goce de sus derechos 

fundamentales y de manera especial cuando se trata de acceder a cargos publicos en 

igualdad de oportunidad, en apartes de la sentencia se lee:

regia general, es la que esta autorizada para fijar el regimen de inhabilidad e

"Las palabras de la ley son la frontera que no se puede traspasar en el ejercicio 

hermeneutico de las mismas, mas aim si se trata de aplicar inhabilidades que exige una 

interpretacion restrictiva. Aunque para otros casos la exigencia de una interpretacion 

sistemdtica con el fin de superar vaclos de la ley remitiendose a la aplicacion de 

principios y valores superiores para alcanzar el propbsito teleologico de las reglas de 

derecho, permitan al operador juridico pronunciarse con precision sobre los conflictos 

juridicos que sean sometidos a su conocimiento. "86>

expresion las inhabilidades e incompatibilidades y todas las restricciones que limitan el 

acceso a dichos espacios de control politico como bien lo sostiene la Corte Constitucional.



manera excepcional. En este entendido, en nuestro ordenamiento juridico no existe otra

autoridad diferente al congreso, bien sea por via de acto legislative o por via de ley

incompatibilidad. Sobre esto ha manifestado la Corte Constitucional lo siguiente:

obstante, por razon del interes general, la Constitucion establece en forma expresa y

relation con los servidores

publicos (Arts. 126-128). (...) Conforine al criteria expresado por la Corte Constitucional

inhabilidad e incompatibilidad tienen en unos casos cardcter taxativo. En los demds

casos pueden ser establecidas o ampliadas por el legislador, por disposition expresa del

constituyente o en virtud de la clausula general de regulation de la funcion publica (Arts.

el cual estd sometido a dos tipos de limites: i) los derechos, principios y valores

constitucionales, particularmente los derechos a la igualdad, el trabajo, el libre ejercicio

de profesiones y ofleios y el acceso al desempeho de funciones y cargos publicos, y ii) los

derechos fundamentales, principios que

el Art. 209 superior, en particular la

exceptional causales de inhabilidad e incompatibilidad en

principios de la funcion administrativa previstos en

estatutaria, que pueda crear o imponer de manera objetiva o subjetiva una inhabilidad o

en esta materia tienen como referenda los

Corte Constitucional Scntcncia C-903/08: Magistrado Ponente: Dr. JAIME ARAUJO REN I ERIA, Demanda de 
inconstitucionalidad contra el Art. 1° (parcial) de la Ley 1148 de 2007. Pecha: 17 de septiembre del 2008.
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principios de razonabilidad y de proporcionalidad, por tratarse de limitaciones a

con base en los respectivos textos normativos, las causales constitucionales de

123 y 150, Num. 23, C. Pol.), en ejercicio de la potest ad de configuration normat iva, en

igualdad, la mor alidad, la eficaciay la imparci alidad. "87

"Regimen de inhabilidades e incompatibilidades en el ejercicio de la funcion publica: No



tiene la facultad de darle un

alcance distinto a la que le ha dado la Constitucion Politica por regia general, y por via de

excepcion el legislador. Es decir se deben atener al texto legal de manera taxativa, expresa

mayor alcance a el texto constitucional cuando esta de manera expresa ha establecido las

inhabilidades, en tai sentido en apartes de la sentencia antes citada quedo consignado: “La

Corte ha hecho enfasis en que la sujecion de la ley al principio de la supremacia de la

Constitucion Politica, impide que el legislador consagre regulaciones que contrarien la

Carta o modifiquen los preceptos

destacado que cuando la propia Constitucion establece un limite a un derecho

(negrita fuera del

texto original)

Es decir, que incluso el legislador, ni otra autoridad, podra en materia de interpretacion de

derechos restrictivos como lo es el regimen de inhabilidad, consagrar regulaciones o

contrarias a las que de manera expresa esten consagradas en la

detrimento de las libertades y derechos fundamentales.
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judicial cuando deben conocer asuntos de su competencia, no

interpretaciones que scan

Constitucion Politica y mucho menos si se introduce una interpretacion mas gravosa en

en ella dispuestos (C.P., art. 4°) I51. Asi mismo ha

En otras palabras toda otra autoridad, incluyendo los operadores juridicos de la rama

y con criterios de interpretacion restrictiva.88 Incluso el mismo legislador no podra darle un

88 Constitucion Politica, Articulo 230
89 Op. Cit.

fundamental y se reserva tai prerrogativa, cierra la posibilidad para que la ley, en su 

ambito de competencia, pueda ser mas restrictiva en esa materia'89



CONCLUSIONES

El Consejo de Estado consiente de que existe un vacio en el texto constitutional, es del

criterio que esto no es obice para que, por via de interpretacion, en este caso, una

interpretacion extensiva, extiende la inhabilidad no solo a los empleados del nivel

Tribunal de lo Contencioso Administrativo de San Andres, Providencia y Santa Catalina,

acude a una interpretacion finalista y teleologia, buscando la utilidad y el fin perseguido por

el legislador al momento de reformar la Constitucion.

¥ en atencion a lo anterior, segun el tribunal el proposito de la norma constitutional es

buscar la trasparencia, la igualdad y moralidad administrativa en el sector publico; por lo

cual, hace una interpretacion razonable acudiendo al criteno finalista y teleologico de la

causal de inhabilidad, sino solo para el ejecutivo, dicha inhabilidad debia hacerse extensiva

para aquel, apelando, se reitera, a un criterio finalista.

Por otro lado, la Corte Constitucional establece una posicion rigida frente a la posibilidad

de darle un alcance mas alia del texto constitucional para efectos de los derechos

restrictivos y sancionatorios, que consisten en limitar el acceso a la funcion y cargos

publicos. Sostiene que la interpretacion extensiva (dar alcances que no tiene el texto

constitucional o legal) de las inhabilidades esta excluida cuando esta de por medio la

restriccion de derechos fundamentales conforme lo establece la norma Superior90, de no
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norma, senalando que si bien la norma expresamente no consagraba el nivel directive como

90 Constitucion Politica Articulo 4, 6, 13 y 40

ejecutivo, sino que la hace extensiva a los del nivel directive. Par lo cual, el maximo



modificacion o adicion resultaria contraria a los alcances de la norma superior.

Con base en lo anterior, y tenido en cuenta que efectivamente el texto constitucional

de manera expresa y taxativa, que los empleados del ente territorial quemenciona

pertenecen al nivel ejecutivo y que hubieren ocupado este cargo el ano inmediatamente

anterior a su eleccion, son los que se encuentran inhabilitados para ser elegidos como

contralor del ente territorial al cual pertenecian.

Cuando el Consejo de Estado, por via jurisprudencial le ha dado

constitucional y legal dentro del cual esta obligado a actuar.

Como quiera que la misma Constitucion Politica establecio

derecho fundamental en el articulo 272, inciso 8°, no es procedente que el interprete, en

hace en la referida providencia. En realidad, le estaba vedado a este alto tribunal darle otro

alcance al texto constitucional, ya que el regimen de inhabilidades

tiene en este caso reserva constitucional.

Por todo lo anterior, se comparte la tesis de la Corte Constitucional, por cuanto si bien es

proceder de esta manera se estaria incurso en una violation del derecho a la igualdad, 

cargo publico; en tai sentido, cualquier

cierto que el regimen de inhabilidades persigue la salubridad, transparencia, igualdad y
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un limite (el Nivel Ejecutivo) al

un alcance mayor a dicha

este caso el Consejo de Estado, le haya dado un nuevo alcance (el nivel Directivo) como lo

e incompatibilidades

acceso o eleccion para desempenar funcion o

hace es desbordarse en sus competencias y atribuciones, saliendose de paso del marco

inhabilidad, incluyendo en estas a otros funcionarios del nivel directivo o asesor, lo que



moralidad en la funcion publica, como

Politica, tambien es cierto que Colombia es

primar el debido proceso constitucional y legal, conforme a criterios y reglas preexistentes

al hecho o caso que se revise, las cuales deben estar taxativas en la norma. Que al entrar en

conflicto dos interpretaciones se debe preferir la que garantice el goce efectivo de los

derechos y libertades individuales, ya que fue sobre estos criterios y principios sobre los

que los operadores juridicos y demas autoridades incurran en arbitrariedad y desvio de

poder.

En virtud de lo anterior, es pertinente que el legislador modificase el articulo 272 de la

Constitucion Politica, de tai suerte que si su intencion era la de incluir a los empleados que

hubieran ocupado cargos el nivel directive y asesor un ano antes de la eleccion del

contralor en la circunscripcion territorial, lo senale de manera expresa y taxativa en la

Constitucion.

En el evento que no sea asi, entonces que supriman del texto constitucional la frase “ni

el nivel ejecutivo” por cuanto este nivel fue

suprimido en la estructura de las entidades territoriales por el articulo 4° del Decreto 785 de

2005. De esta manera evitara en lo sucesivo estas imprecisiones y vacios al aplicar la

norma.

Por otro lado, seria pertinente la derogatoria del literal c, y demas apartes que se refieren a

los magistrados de los tribunales administrativos y supcriores de los departamentos segun
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es el caso del articulo 272, inciso 8° de la Carta

un estado social de derecho, en el que debe

que se construyo la democracia. No proceder de esta manera es exponerse a la posibilidad

quien hay a ocupado cargo publico en



el articulo 6° de la ley 330 de 1996. Por cuanto, esta es contraria a la Constitucion y le da

un alcance a la inhabilidad que el texto Constitucional no contempla. Se considera que es

contraria a la Constitucion porque mientras que la norma Superior circunscribe la

inhabilidad para ser elegido a los empleados del ente territorial al nivel ejecutivo, la ley

extiende esta inhabilidad a todos los empleados del ente territorial donde se va a realizar la

eleccion del Contralor.
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