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El ministro del Interior solicité a la Sala de Consulta y Servicio Civil conceptuar
acerca del «tramite para designacion de gobernadores mediante terna, segun lo
descrito en el articulo 135 de la Ley 2200 de 2022». La consulta formulada
expresamente versa sobre la aplicacion del régimen de incompatibilidades a los
postulados de la terna para proveer vacantes para el cargo de gobernador de
departamento en casos de falta absoluta del gobernador titular.

. ANTECEDENTES.

1. El ministro del Interior refiere que mediante sentencia proferida por la Seccion
Quinta del Consejo de Estado en proceso de nulidad electoral con nimero
11001-03-28-000-2023-00121-00 se declar6é la nulidad de la eleccién del
senor Carlos Andrés Marroquin Luna, como gobernador del Departamento del
Putumayo para el periodo 2024-2027.

2. lgualmente, indica que, en el tramite para convocar a elecciones atipicas, el
Gobierno nacional solicitd a las organizaciones politicas que avalaron la
candidatura del sefior Marroquin Luna, esto es, Partidos de la Unién por la
Gente «Partido de la U» y Partido Fuerza de la Paz, una terna para designar
gobernador para el departamento de Putumayo.

3. Precisa que, en el ejercicio de la revision de las hojas de vida de los
postulados por parte del Ministerio del Interior, se evidencié que dos de los
postulados, DORA LUCIA SANCHEZ PANTOJA y JORGE LOAIZA
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VALENCIA, contaban con una vinculacién reglamentaria con la Gobernacion
del Putumayo, es decir, tenian la calidad de servidores publicos.

4. Sefala que, evidenciada la posible incompatibilidad en la que podrian estar
inmersos los postulados, segun lo descrito en el numeral 6° del articulo 112
de la Ley 2200 de 2022, el Ministerio del Interior, mediante Oficio
00243201/GFPU 14000000 de 11 de diciembre de 2024, dirigido a la
Secretaria Juridica de la presidencia dé la Republica, se efectud la devolucion
de la terna presentada por los secretarios generales de los partidos politicos,
Partidos de la Unién por la Gente «Partido de la U» y Partido Fuerza de la
Paz, al evidenciar posibles causas de incompatibilidad por parte de los
postulados para ser designados como gobernador del Departamento de
Putumayo.

5. Explica que la misiva dirigida a la Secretaria Juridica de la Presidencia de la
Republica encuentra su fundamento en lo previsto en el articulo 135 de la Ley
2200 de 2022, el cual sefala que «no podran ser encargados o designados,
como gobernadores para proveer vacantes temporales o absolutas quienes
se encuentren en cualquiera de las inhabilidades e incompatibilidades a que
se refiere la Constitucion Politica, esta Ley u otras normas vigentes».

6. Indica que el numeral 2 del articulo 56 de la Ley 1952 de 2019, Cadigo General
Disciplinario, prescribe como falta disciplinaria gravisima «nombrar, designar,
postular o intervenir en la postulacion de una persona a sabiendas de que en
ella concurre causal de incompatibilidad». :

Con fundamento en lo antes resefiado, e! ministro del Interior formulé las
siguientes

PREGUNTAS

1. ¢A partir de qué momento se considera que los postulados en la terna
se encuentran inmersos en causales de incompatibilidad para ser
designados como gobernadores o encargados de las funciones?

2. ¢Si en el trdmite de estudio de las hojas de vida de los postulados el
funcionario adquiere conocimiento que alguno de estos se encuentra
inmerso en causales de incompatibilidad, la materializacion de la falta
disciplinaria se presenta al momento de la posesion del designado que no

haya renunciado al cargo publico o desde el conocimiento per se de la
incompatibilidad?

3. ¢La aplicacién de algunas de las figuras juridicas establecidas en el
Decreto 1083 de 2015, sanearian o superarian la’ posible incursion en
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causales de incompatibilidad de alguno de los postulados, especificamente
la descrita en el numeral 6 del articulo 112 de la Ley 2200 de 2022, durante
el tramite de designacién o encargo ibidem?

Il. CONSIDERACIONES

Aclaracion previa

La Sala abordara y analizara el estudio de los asuntos formulados por el
Ministerio del Interior siguiendo los antecedentes facticos descritos vy
mencionados en el escrito de la consulta elevada, asi como las preguntas que,
expresa y estrictamente, formul6 a la Sala de Consulta y Servicio Civil el sefior
ministro del Interior.

Problemas juridicos

La consulta elevada por el ministro del Interior tiene como propésito aclarar la
interpretacién adecuada al paragrafo del articulo 135 de la Ley 2200 de 2022,
relativa a la designacién de gobernador en caso de falta absoluta, en cuanto a la
aplicacion del régimen de incompatibilidades a gobernadores encargados o
designados. Especificamente, busca dilucidar en qué momento se configuran las
causales de incompatibilidad en la terna los postulados por los partidos,
movimientos o coaliciones para el tramite de designacién de gobernador, y de
manera particular, la incompatibilidad prevista en el numeral 6° del articulo 112
de la citada Ley.

De otro lado, y en consideracion a lo establecido en el numeral 2° del articulo 56
de la Ley 1952 de 2019, Cédigo General Disciplinario, se pretende dilucidar el
momento en que se materializa la falta disciplinaria por designar o nombrar un
gobernador con infraccién a la causal de incompatibilidad prevista en el numeral
6° del articulo 112 y si ello ocurre, bien sea al momento de la posesion de los
postulados que no renuncien al cargo publico, o desde que se tenga conocimiento
mismo de la incompatibilidad. '

Por ultimo, se consulta a la Sala si resulta posible, durante el tramite de
designacion de los postulados al cargo de gobernador encargado, con fines de
saneamiento de las posibles causales de incompatibilidad, acudir a «algunas de
las figuras juridicas establecidas en el Decreto 1083 de 2015», Unico
Reglamentario del Sector Funcién Publica.



Radicacion interna: 2537 Pagina 4 de 40

Con el proposito de dar respuesta a los interrogantes planteados en la consulta,
la Sala se referira a las siguientes materias: i) Incompatibilidades. Definicion,
naturaleza juridica y finalidad. Diferencias con las inhabilidades para el ejercicio
de cargos publicos; ii) Las incompatibilidades son de rango constitucional y legal,
iiiy Régimen de incompatibilidades aplicable a los gobernadores designados o en
encargo para proveer vacancias temporales o absolutas; iv) Designacion de
gobernador en caso de faltas absolutas o temporales del titular; v) El régimen
constitucional del gobernador. Faltas absolutas del gobernador; vi) La accion
disciplinaria y las finalidades que persigue en un Estado Social de Derecho; vii)
La.configuracion de las causales de incompatibilidad del articulo 112 de la Ley
2200 de 2022 para los postulados a gobernador designado; viii) La falta
disciplinaria prevista en los numerales 1°y 2° del articulo 56 de la Ley 1952 de
2019 respecto a la infraccidn al régimen de incompatibilidades; ix) Las figuras
juridicas establecidas en el Decreto 1083 de 2015, Reglamentario del Sector
Funcién Puablica.

. Incompatibilidades. Definicion, naturaleza juridica y finalidad.
Diferencias con las inhabilidades para el ejercicio de cargos
publicos

La Sala de Consulta y Servicio Civil mediante el Concepto 1114 del 16 de julio de
1998, definié los conceptos de inhabilidad e incompatibilidad, asi como los
elementos diferenciadores entre ambas figuras. Expreso la Sala lo siguiente (por
su importancia se transcribe in extenso):

La Constitucién Politica de 1991 y diversas leyes han establecido una serie de
inhabilidades e incompatibilidades para los servidores publicos en aras de
prevenir la corrupcion administrativa.

Como sefala el doctor Carlos Alberto Atehortia Rios, ‘las prohibiciones,
inhabilidades e incompatibilidades ocuparon muy especialmente la atencién del
Constituyente de 1991, uno de cuyos objetivos fue el de lograr sanear la
administracion publica y erradicar una serie de vicios que no sélo habian
clientelizado a los partidos politicos, sino que ademas, generaron una notoria
incidencia en la administracion, afectando la eficiencia y eficacia de la misma’

(Inhabilidades, control y responsabilidad en la contratacion estatal. Biblioteca
Juridica Diké, Medellin, 1995, pag. 34).

Aunque en algunas normas legales se asimilan las inhabilidades a las
mcompatlblludades y se emplean como términos sinénimos, son dos conceptos
esencialmente distintos, con significado y alcance diferentes.
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Sobre este punto sefiala el mismo doctor Atehortua, aI’comenta.r _algqus
aspectos novedosos de! actual estatuto de contratacion de la administracion
publica, la ley 80 de 1993:

‘Se asimilan y unifican los términos inhabilidad e incompatibilidad como si
correspondieran a una misma categoria juridica, a diferencia del decreto 222,
que les daba una connotacion diferente e incluso regulaba en forma separada.
En adelante, debera reconocerse el mismo alcance juridico a las dos
expresiones y por lo-tanto en materia contractual se tienen como sinénimos.

Esta asimilacion en realidad no es técnica pues a diferencia de la inhabilidad
que fundamentalmente es un impedimento para contratar, |a incompatibilidad
€S una no concurrencia, que impide dos cosas a un mismo tiempo’ (ob. cit. pags.
69y 70). '

Las inhabilidades y las incompatibilidades se deben a la voluntad del
constituyente y el legislador de aplicar efectivamente el principio de igualdad de
oportunidades, evitar el trafico de influencias y el conflicto de intereses, pero
por, sobre todo, garantizar que haya transparencia y claridad en el manejo de
la gestién publica y principalmente en la contratacion administrativa.

Las causales de ambas figuras son de rango constitucional o legal. son
taxativas, no admiten analogia y son de interpretacion restrictiva.

Aun cuando las inhabilidades e incompatibilidades tienen un afan moralizador
no constituyen normas morales, en el sentido de que su existencia depende
unicamente de la ley y no de la conviccion moral de una persona o de un grupo
social. Si no se encuentran consagradas en una norma juridica, no existen.

A pesar de que alguien pudiera pensar, de acuerdo con su formacion y su
sentido ético, que determinada conducta debiera considerarse como una
inhabilidad o una incompatibilidad, por ser mas grave o mas lesiva que una que
si esta contemplada en la ley; si no esta expresamente tipificada en la norma
legal, no se puede aplicar.

Las inhabilidades consisten esencialmente en impedimentos para acceder a un
cargo publico, hacer un tramite o contratar con una entidad estatal y se le

aplican a una persona que en el momento en que se configuran, no es servidor
publico.

Las incompatibilidades consisten en prohibiciones de efectuar determinada

actuacion o contratacién, por parte de una persona que ocupa un cargo de
servidor publico.

Las inhabilidades se dirigen al futuro, en el sentido de que afectan a alguien que
aspira a determinado cargo publico o que proyecta realizar una contratacién con
una entidad estatal, mientras que las incompatibilidades se dan en el presente,
en la medida en gque expresan una oposicidn entre el ejercicio del cargo del
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servidor publico incurso en ella y la realizacién de determinada funcién o
contratacién. (subrayas fuera de texto original).

La jurisprudencia constitucional ha precisado las diferencias entre las
inhabilidades e incompatibilidades de la siguiente manera:

Diferencia entre los conceptos de inhabilidad e incompatibilidad.

Resulta oportuno, para la decisién del problema juridico que plantea la
demanda, tener en cuenta la diferencia conceptual entre las nociones de
inhabilidad e incompatibilidad, y las consecuencias juridicas que de esta
distincién provienen:

La diferencia entre estos dos conceptos ha sido’explicada por la Corte asi:

De conformidad con la jurisprudencia constitucional, las inhabilidades
son «aquellas circunstancias creadas por la Constitucién o la ley que
impiden o imposibilitan que una persona sea elegida, o designada para
un cargo publico y, en ciertos casos, impiden que la persona que ya
viene vinculada al servicio publico continte en él; y tienen como objetivo
primordial lograr la moralizacion, idoneidad, probidad, imparcialidad y
eficacia de quienes van a ingresar o ya estan desempefiando empleos
publicos.”. Las inhabilidades también han sido definidas por la Corte
como ‘inelegibilidades”, es decir, como “hechos o circunstancias
antecedentes, predicables de quien aspira a un empleo que, si se
configuran en su caso en los términos de la respectiva norma, lo
excluyen previamente y le impiden ser elegido o nombrado. »?

En esa medida, las inhabilidades se distinguen de las
incompatibilidades, por cuanto estas Ultimas implican “una prohibicién
dirigida al titular de una funcién publica a quien, por ese hecho, se le
impide ocuparse de ciertas actividades o ejercer, simultaneamente, las
competencias propias de la funcibn que desempefia y las
correspondientes a otros cargos o empleos, en guarda del interés
superior que puede verse afectado por una indebida acumulacioén de
funciones o por la confluencia de intereses poco conciliables y capaces,
en todo caso, de afectar la imparcialidad y la independencia que deben
guiar las actuaciones de quien ejerce la autoridad en nombre del
Estado™. Si bien las inhabilidades y las incompatibilidades son especies
de un mismo género, es decir, son ambos tipos distintos de
prohibiciones, se trata de dos categorias que no son equiparables.

! Sentencia C-558 de 1994, M.P. Carlos Gaviria Diaz.
2 Sentencia 483 de 1998 M.P. José Gregorio Hernandez.
3 Sentencia C-181 de 1997, M.P. Fabio Morén Diaz.
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La diferencia entre una y otra, a pesar de compartir dicho propdsito
comun, fue expuesta con claridad en la sentencia C-564 de 1997*
«...con las inhabilidades se persigue que quienes aspiran a acceder a
la funcion publica, para realizar actividades vinculadas a los intereses
publicos o sociales de la comunidad, posean ciertas cualidades o
condiciones que aseguren la gestién de dichos intereses con arreglo a
los criterios de igualdad, eficiencia, moralidad e imparcialidad que
informan el buen servicio y antepongan los intereses personales a los
generales de la comunidad. // Igualmente, como garantia del recto
gjercicio de la funcién publica se prevén incompatibilidades para los
servidores publicos, que buscan, por razones de eficiencia y moralidad
administrativa que no se acumulen funciones, actividades, facultades o
cargos.»®

Por su parte, mediante Concepto 1949 de 2009 la Sala sostuvo que «las
inhabilidades son circunstancias, presentes o antecedentes, que imposibilitan el
acceso a una dignidad o empleo publico, la realizacion de gestiones ante un
organismo publico o la celebracion de contratos con una entidad estatal. Las
incompatibilidades, en cambio, consisten en prohibiciones para desempenar
otros cargos publicos o privados, para ser miembro de juntas o consejos
directivos, para efectuar gestiones determinadas en la disposicién que impone la
prohibicion, o para celebrar contratos con entidades estatales, mientras se tiene
el caracter de servidor publico; por regla general, una vez desvinculado de la
funcién publica, se agota el plazo fijado en la norma que estatuye la
incompatibilidad. »®

En el Concepto 2384 de 9 de octubre de 2018 la Sala indicé que las
incompatibilidades han sido entendidas como: «una prohibicion dirigida al titular
de una funcion publica a quien, por ese hecho, se le impide ocuparse de ciertas
actividades o ejercer, simultaneamente, las competencias propias de la funcién
que desempena y las correspondientes a otros cargos o empleos, en guarda del
interés superior que puede verse afectado por una indebida acumulacién de
funciones o por la confluencia de intereses poco conciliables y capaces, en todo
caso, de afectar la imparcialidad y la independencia que deben guiar las
actuaciones de quien ejerce la autoridad en nombre del Estado».”

Por su parte, las incompatibilidades han sido definidas por la jurisprudencia de
esta corporacion como «[...] la prohibicion de ejercer dos actividades o realizar
dos roles de manera simultanea, taxativamente sefialadas en la Constitucién o
en la ley, de modo que para el caso de los servidores publicos se traduce en la

4 M.P. Antonio Barrera Carbonell.
5 Sentencia C-015 de 2004. M.P Carlos Gaviria Diaz.

¢ Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto 1135 del 22 de julio de 1998.
7 Corte Constitucional, sentencia C-903 de 2008
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prohibicion de desempefar o ejercer otros cargos o realizar otras actividades
distintas a las que corresponde a las funciones del cargo de que son titulares
[...]»8

Esta definicion del concepto de incompatibilidad es coincidente con la
jurisprudencia constitucional. Es asi como, la Corte Constitucional, mediante
Sentencia C-903 de 6 de diciembre de 2008, consider6 que las
incompatibilidades consisten en “[...] una prohibicion dirigida al titular de una
funciéon publica a quien, por ese hecho, se le impide ocuparse de ciertas
actividades o ejercer, simultaneamente, las competencias propias de la
funcion que desempena y las correspondientes a otros cargos o empleos,
en guarda del interés superior que puede verse afectado por una indebida
acumulacién de funciones o por la confluencia de intereses poco conciliables y
capaces, en todo caso, de afectar la imparcialidad y la independencia que deben
guiar las actuaciones de quien ejerce la autoridad en nombre del Estado [...]"

Sobre la interpretacion del régimen de incompatibilidades, la jurisprudencia del
Consejo de Estado ha sostenido que las reglas que establecen una
incompatibilidad tienen caracter excepcional y los enunciados que la determinan
deben interpretarse y aplicarse con criterio restrictivo; y que comoquiera que las
reglas envuelven mandatos definitivos, que por su estructura mas precisa y
detallada, implican su aplicacion mediante la subsuncion del caso bajo el
enunciado factico que establece la norma, sin consideracién de aspectos
teleologicos, de la intencionalidad de la conducta o ponderacién alguna.®

Por su parte, la Seccién Primera del Consejo de Estado, en Sentencia proferida
el 3 de diciembre de 20150 se refiri6 a los fines de las incompatibilidades. Al
respecto considerod lo siguiente:

Al respecto cabe indicar, siguiendo para el efecto a la Corte Constitucional, que
las incompatibilidades implican

«[...] una prohibicion dirigida al titular de una funcién publica a quien, por ese
hecho, se le impide ocuparse de ciertas actividades o ejercer, simultaneamente,
las competencias propias de la funcién que desempefia y las correspondientes
a otros cargos o empleos, en guarda del interés superior que puede verse
afectado por una indebida acumulacion de funciones o _por la confluencia

8 Congejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia
grofenda el 17 de julio de 2008, nim. unico de radicacién 440012331000200800005 01.
Consejo de Estado, Sala Contenciosa, Seccién Primera, expediente 2015-00023-01 (P1). Ver

tambien Sentencia de trece (13) de julio de dos mil diecisiete (2017), num. radicaciéon 05001-23-
33-000-2016-02008-01(PI)

' Sentencia de la Seccidn Primera del Consejo de Estado del 3 de diciembre de 2015,
radicacion interna 2013-00222-00 (P!)
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de intereses poco_conciliables y capaces, en_todo caso, de afectar. la
imparcialidad y la independencia gue deben guiar las actuaciones de quien
ejerce la autoridad en nombre del Estado»''(...)"".

(Negrillas y subrayas fuera de texto).

En la Sentencia del 13 de julio de 2017 proferida por la misma seccion se reitero
el criterio de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de
Estado'3, frente a las normas que fijan el régimen de incompatibilidades de los
parlamentarios, por resultar extensibles a los concejales, en el sentido de que
«[...] por razones de justicia y seguridad juridica, debe concluirse que dichas
normas son de interpretacion restrictiva, es decir, que Unicamente se configura
la incompatibilidad si se dan exactamente las situaciones juridicas descritas en
abstracto por el respectivo precepto. Las incompatibilidades lo son solamente en
los términos en que lo establezca la Carta Politica o la ley, con las caracteristicas
y dentro de las condiciones que las normas hayan precisado, por lo cual quedan
excluidas las interpretaciones analdgicas y extensivas [...]».

El principio de interpretacion restrictiva, se traduce en que las inhabilidades e
incompatibilidades no pueden aplicarse de manera genérica por extension ni
analogia, toda vez que implican la restriccion de derechos fundamentales y
politicos. Este criterio también ha sido reiterado por la Seccién Quinta de esta
Corporacién como se cita a continuacion:

Por lo anterior, la Sala considera que, en atencion con las limitaciones a los
derechos politicos que se derivan de las inhabilidades e incompatibilidades, se
ha establecido que, respecto de su aplicacién, es necesario observar los
criterios de interpretacion restrictiva y no la analégica o extensiva.

Este criterio fue reiterado, en la sentencia del 11 de julio del 2019 y retomado,
entre otros, en los fallos de 22 de abril y 5 de agosto de 2021, al indicar que “[lJa
Seccion Quinta ha sido constante en reiterar que en la medida en que las
inhabilidades implican la afectacioén del derecho fundamental a la participacion
politica, en sus modalidades de ser elegido y acceder al desempefio de
funciones y cargos publicos, la interpretacion de su alcance es restrictiva.

Asi, entendiendo el criterio de interpretacion restrictiva como aquel que busca
la aplicacién de la norma a casos concretos, los jueces, al momento de
determinar la ocurrencia de una inhabilidad o incompatibilidad respecto de quien
pretende ocupar un cargo publico, deben limitarse al alcance de los verbos
rectores empleados por el legislador “-por ejemplo, la gestion de negocios-, a

"1 Sentencia C-181 de 1997, M.P. Fabio Morén Diaz.
12 Sentencia C-179/05

'3 Sentencia de 7 de diciembre de 2010 (Expediente 2010-00872-00 (PI), consejero ponente
doctor Gerardo Arenas Monsalve).
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las situaciones de orden juridico que la originan y su prueba plena -v. gr. el
parentesco-, asi como a los limites de orden temporal -ejemplo, durante el afo
anterior a la eleccién-, espacial -v.gr. a la jurisdiccién donde se llevara a cabo
la eleccién- y a las calidades respecto de quienes se predican”?

Esta linea de interpretacion conlleva a que dichos condicionamientos se
apliquen de forma concreta a las situaciones o eventos que el constituyente y
en su desarrollo el legislador, segun el caso, determinaron como circunstancias
de inelegibilidad, sin que para el efecto puedan considerarse otros distintos.

Asi entonces, al momento de establecer la configuraciéon de una inhabilidad,
prima el criterio interpretativo restrictivo, entendido en la forma como se sefial6
en precedencia y, de ninguna manera, el estudio que emprenda el operador
judicial puede conllevar extensiones, analogias o interpretaciones amplias, que
conlleven a la aplicacion del presupuesto normativo a situaciones diversas a las
previstas por el constituyente y/o el legislador, o a vaciar de contenido las
mismas en detrimento de su eficacia.

Criterio de interpretacion que se predica respecto de inhabilidades e
incompatibilidades y que busca entonces, aumentar la eficacia y vigencia de las
garantias constitucionales respecto de quienes aspiran a ocupar cargos
publicos, pues solamente en los eventos y bajo las condiciones que ellas
consagran, es procedente predicar su configuracién, maxime si se tiene en
cuenta que, en todo

caso, el régimen de inhabilidades e incompatibilidades ha sido concebido como
un limite legitimo y valido a los derechos politicos, conforme al cual, si se
advierte la configuracién de alguna causal, €llo no conlleva a que de alli se
predique la vulneracion de estas prerrogativas superiores, sino que, por el
contrario, evita el desconocimiento de los intereses superiores respecto de
quienes ocupan cargos publicos

En el mismo sentido, la Sala de Consulta y Servicio Civil, mediante el Concepto
2387 del 27 de noviembre de 2018 nuevamente reiterd el caracter taxativo y
restrictivo de las normas que regulan inhabilidades e incompatibilidades para el
ejercicio de cargos publicos. Sostuvo la Sala en esa oportunidad:

Las causales de inhabilidad constituyen limitaciones al derecho fundamental a

ser elegido y también para acceder a funciones y cargos publicos garantizado
por el articulo 40 de la Constitucion.

La jurisprudencia constitucional y la del Consejo de Estado han sefalado que
las normas que establecen derechos y libertades constitucionales deben
interpretarse de manera que se garantice su mas amplio ejercicio, y que
aquellas normas que los limiten mediante el sefialamiento de inhabilidades,

14 E:onsejo Qe E;tado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Quinta. M.P. Rocio Araujo
Onfate. Radicacién numero 15001-23-33-000-2020-00120-01, sentencia de 22 de abril de 2021.
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incompatibilidades y calidades para el desempefio de cargos publicos deben
estar consagradas expresamente en la Constituciéon o en la ley y no pueden
interpretarse en forma extensiva sino siempre en forma restrictiva.

[.]1

(subrayado fuera del texto original).

De igual manera, en el Concepto 2414 de 2019 la Sala nuevamente definid las
caracteristicas de las incompatibilidades, en particular, el elemento de la
simultaneidad. Sostuvo la Sala lo siguiente:

La Sala se ha referido en diversas ocasiones a las inhabilidades e
incompatibilidades de los servidores publicos y a su diferencia, como, por
ejemplo, en el Concepto 1097 del 29 de abril de 1998, en el cual hizo la siguiente
sintesis:

Las inhabilidades son impedimentos para ejercer una funcién determinada o
para que una persona sea elegida o designada para desempefar un cargo
publico, en razon de intereses personales o por la ausencia de calidades para
el ejercicio del cargo; la inhabilidad, puede generar la nulidad de eleccion o
nombramiento. Por_su parte, las incompatibilidades son prohibiciones para
realizar actividades o gestiones de manera simultanea con el ejercicio de un
cargo; la violacion del régimen de incompatibilidades puede dar lugar a sancién
disciplinaria, o a la pérdida de investidura para los congresistas.

Las causales de inhabilidad e incompatibilidad deben estar expresa y
taxativamente establecidas en la Constituciéon o en la ley y son de aplicacién e
interpretacion restrictivas. Este principio tiene su fundamento en el articulo 6o.
de la Carta, segun el cual los servidores publicos no pueden hacer sino aquello
que les estd expresamente atribuido por el ordenamiento juridico; los
particulares pueden realizar todo lo que no les esté prohibido.

En el ambito contractual, las inhabilidades e incompatibilidades son
circunstancias que imposibilitan para participar en licitaciones o concursos y
para celebrar contratos con las entidades estatales. También impiden la
participacion en el proceso de seleccion y el ejercicio de los derechos surgidos
del mismo, cuando la inhabilidad o incompatibilidad sobreviene para un
proponente dentro de una licitacion o concurso.

(subrayado fuera del texto original).

1> Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto 2387 del 27 de noviembre de 2018. La siguiente

cita es del original del texto: 'Ver: Sentencia de la Seccién Quinta del Consejo de Estado del 26
de febrero de 2009, radicacion interna 2007-1107.
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Recientemente, la Seccion Primera de esta corporacion, reitero el carépter d_e
taxatividad y simultaneidad de las incompatibilidades. Consideré esta providencia
judicial lo siguiente’®:

Las incompatibilidades, en términos generales, han sido definidas por esta
Seccion como «[...] la prohibicion de ejercer dos actividades o realizar dos roles
de manera simultanea, taxativamente sefialadas en la Constitucién o en la ley,
de modo que para el caso de los servidores publicos se traduce en la prohibicién
de desempefar o ejercer otros cargos o realizar otras actividades distintas a las
que corresponde a las funciones del cargo de que son titulares [...]»"" (subrayas
fuera de texto). :

De lo expuesto se pueden extraer las siguientes conclusiones:

a) Las incompatibilidades consisten en prohibiciones para desempefiar otros
cargos, publicos o privados, para ser miembro de juntas o consejos directivos,
para efectuar gestiones determinadas en la disposicion que impone la
prohibicion, o para celebrar contratos con entidades estatales, mientras se tiene
el caracter de servidor publico; '

b) Constituyen prohibiciones dirigidas al titular de una funcién publica a quien, por
ese hecho, se le impide ocuparse de ciertas actividades o ejercer,
simultaneamente, las competencias propias de la funcion que desempena y las
correspondientes a otros cargos o empleos, en guarda del interés superior que
puede verse afectado por una indebida acumulacién de funciones o por la
confluencia de intereses, afectando la imparcialidad y la independencia que
deben guiar las actuaciones de quien ejerce la autoridad en nombre del Estado;

¢) La jurisprudencia del Consejo de Estado ha sostenido que las reglas que
establecen una incompatibilidad tienen caracter excepcional y los enunciados
que la determinan deben interpretarse y aplicarse con criterio restrictivo;

d) El principio de interpretacion restrictiva, se traduce en que las inhabilidades e
incompatibilidades no pueden aplicarse de manera genérica por extensién ni
analogia, toda vez que implican la restriccion de derechos fundamentales y
politicos.

. Las incompatibilidades son de rango constitucional y legal

'8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia de 25
de noviembre de 2021, numero Unico de radicacion 52001-23-33-000-2020-01046-01 (P1)
consejera ponente Nubia Margoth Pena.

17 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Primera, sentencia de 17

de julio de 2008, numero unico de radicacién 44001233100020080000501, consejero ponente
Rafael E. Ostau de Lafont Pianeta.
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Las normas que regulan el régimen de inhabilidades e incompatibilidadeg son de
naturaleza ordinaria, independientemente de que estas estén contenidas en
leyes estatutarias u organicas.

Tal facultad del legislador ordinario proviene de la atribucion otorgada por la
misma Carta para «[e]xpedir las leyes que regiran el ejercicio de Ia§ funciones
publicas y la prestacion de los servicios publicos»'®. Ademas, de lo dispuesto en
los articulos 293 ibidem'®, que defirio en la ley la regulacion de las inhabilidades,
incompatibilidades y prohibiciones, entre otras materias, de los ciudadanos que
sean elegidos por voto popular para el desempefio de funciones publicas en las
entidades territoriales, y, 303 ibidem?, que le concedio, igualmente, a la ley la
potestad para fijar el régimen de inhabilidades e incompatibilidades de los
gobernadores.

En cuanto a la reserva constitucional y legal de los regimene; de
incompatibilidades e inhabilidades, la jurisprudencia constitucional mediante
Sentencia C-179 de 20052' considerd lo siguiente:

Segun lo prescrito por el articulo 209 de la Constituciéon Politica, la funcién
administrativa esta al servicio de los intereses generales, para lo cual debe
desarrollarse con fundamento en los principios de moralidad e imparcialidad,
entre otros. Para hacer efectivos estos principios, la propia Constituciéon prevé
una serie de inhabilidades e incompatibilidades de rango constitucional®?, y
ademas pone en manos del legislador el disefiar el régimen de los servidores

18 Constitucién Politica, articulo 150, numeral 23.
1% Constitucion Politica, articulo 293: «Sin perjuicio de lo establecido en la Constitucion, la tey
determinarg las calidades, inhabilidades, incompatibilidades, fecha de posesion, periodos de
sesiones, faltas absolutas o temporales, causas de destitucién y formas de llenar las vacantes de
los ciudadanos que sean elegidos por voto popular para el desemperio de funciones publicas en
las entidades territoriales. La ley dictara también las demas disposiciones necesarias para su
eleccion y desempefio de funciones». (Subrayas de la Sala).

20 Constitucion Politica, articulo 303 (modificado por el articulo 1 del Acto Legislativo No. 2 de
2002): «En cada uno de los departamentos habrd un Gobernador que serd jefe de la
administracion seccional y representante legal del departamento; el gobernador ser4 agente del
Presidente de la, Republica para el mantenimiento del orden publico y para la ejecucion de la
politica econoémica general, asi como para aquellos asuntos que mediante convenios la Nacion
acuerde con el departamento. Los gobernadores seran elegidos popularmente para periodos
institucionales de cuatro (4) afios y no podran ser reelegidos para el periodo siguiente. // La ley
fijara las calidades, requisitos, inhabilidades e incompatibilidades de los gobernadores:
reglamentara su eleccion; determinara sus faltas absolutas y temporales; y la forma de llenar
estas ultimas y dictara las demas disposiciones necesarias para el normal desempefio de sus
cargos». (Subrayas de la Sala).

2! Sentencia C-179 de 2005, Corte Constitucional, expediente D-5334, M.P Marco Gerardo
Monroy Cabra

22 Entre las inhabilidades e incompatibilidades que la misma constitucion preve, se encuentran,
entre otras, las relativas a los congresistas (C.P arts. 179, 180 y 181) y otras que se refieren en
general a los servidores publicos (C.P. arts. 127 y 128)
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publicos que se encuentran al servicio del Estado. En efecto, al respecto el
articulo 123 superior sefiala que “(I)os servidores publicos estan al servicio del
Estado y de la comunidad; ejerceran sus funciones en la forma prevista por la
Constitucion, la ley y el reglamento.”

Con base en esta prerrogativa atribuida por la Carta al legislador,
rreiteradamente la Corte ha sefialado que el Congreso de la Republica goza de
una amplia libertad de configuracion legislativa a la hora de definir las calidades
y el régimen de inhabilidades e incompatibilidades de los funcionarios de
eleccion popular de las entidades territoriales, entre ellos los concejales.?® Ha
agregado que se trata de una competencia que “no opera con criterio univoco
sino que, por el contrario, la misma debe estar precedida de consideraciones
particulares atinentes a la naturaleza propia de cada uno de los casos,
situaciones o actos que son materia de regulacion juridica.”® Es decir, la
jurisprudencia ha considerado que “las prohibiciones deben ser definidas de
conformidad con el cargo de que se trate, la condicidn reconocida al servidor
publico, las atribuciones y competencias que le hayan sido asignadas y sus
respectivas responsabilidades”.?

Ahora bien, no obstante la amplitud de esta competencia legislativa que, como
se aprecia, debe ejercerse atendiendo a las especificidades del cargo de
concejal, la jurisprudencia también ha sido enfatica en sefialar que el disefio de
las inhabilidades e incompatibilidades no puede modificar los limites fijados
directamente por el constituyente al respecto, y en todo caso debe respetar
parametros de razonabilidad, y subordinarse a los valores y principios
constitucionales; en especial debe respetar el derecho a la igualdad, el derecho
al trabajo, la libertad de escoger profesion y oficio, y el derecho de acceder al
desempefio de funciones y cargos publicos. Ha agregado que la regulacién legal
de tales inhabilidades e incompatibilidades sélo respeta la Carta si tiene como
finalidad asegurar la trasparencia, moralidad, imparcialidad y eficiencia en el
ejercicio de la funcién publica. Al respecto, por ejemplo, se han vertido las
siguientes consideraciones:

‘Cabe resaltar, de otra parte, que la Corte ha hecho particular énfasis en que el
ejercicio de la potestad de configuracion por el Legislador para determinar
causales de inhabilidad e incompatibilidad o para regular su alcance cuando a
ello esta facultado, no puede ser irrazonable ni desproporcionado?®®:

Al respecto ha dicho la Corte:

2 Sobre este asunto se ha pronunciado uniformemente, entre otras, en las sentencias C-194, C-

231, C-329y C-373 de 1995, C-151y C-618 de 1997, C-483 de 1998, C-209 y C-1412 de 2000,
C-952 de 2001, C-311 de 2004, etc.

24 Sentencia C-209 de 2000, M.P. Viadimiro Naranjo Mesa

25 |bidem

% Vid. Sentencias C-194 de 1995 y C-617 y C-618 de 1997.
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“El legislador, como ya se expresd, goza de autorizacion constitucional para
establecer causales de inhabilidad e incompatibilidad en cuanto al ejercicio de
cargos publicos, y al hacerlo, en tanto no contradiga lo dispuesto por la Ca_rta
Politica y plasme reglas razonables y proporcionales, le es posible introducir o
crear los motivos que las configuren, segun su propia verificacién acerca de
experiencias anteriores y su evaluacion sobre lo que méas convenga con el objeto
de garantizar la transparencia del acceso a la funcién publica, de las sanas
costumbres en el seno de la sociedad y de la separacion entre el interés publico
y el privado de los servidores estatales, sin que necesariamente los fenomenos
que decida consagrar en la calidad dicha tengan que estar explicitamente
contemplados en el texto de la Constitucion. Exigirlo asi significaria quitar a la
ley toda iniciativa en materias que son propias de su papel en el plano de la
conformacién del orden juridico, despojando de contenido la funcién legislativa
misma."?’

“Y en pronunciamiento posterior, manifesté: -

“La doctrina constitucional contenida en multiples fallos de esta Corporacién
(sentencias C-537 de 1993; C-320 de 1994; C-373 de 1995; C-367 de 1996, C-
509, C-618 de 1997. C- 068 y C-147 de 1998, entre otras), ha sefalado que las
inhabilidades como excepcidn y restriccidn que el Constituyente y el legislador
pueden fijar al derecho politico que le asiste a toda persona de acceder y
desempeniar, en condiciones de igualdad, funciones o cargos publicos (articulos
13 y 40 de la Constituciéon), deben ser razonadas y proporcionales.
Razonabilidad y proporcionalidad, que tiene como punto de referencia, la
prevalencia de los principios que rigen la funcidon administrativa (articulo 209 de
la Constitucién).

‘Asi, ha de entenderse que una causal de inhabilidad esta acorde con los
postulados de la Constitucion, cuando la misma tiene por objeto otorgar la mayor
transparencia, moralidad, igualdad, eficacia y eficiencia a la funcion publica. Sélo
cuando estos principios resulten satisfechos, sera admisible la limitacion del
derecho de los diversos ciudadanos que, pese a poseer la idoneidad para
desempefiar un cargo o funcién publica determinada, no puedan acceder, en
razén a la concurrencia en él de circunstancias que hacen presumir que el
desempefio de la funcién publica correspondiente, podra objetivamente verse
afectada por éstas.

“Por tanto, la facultad que se reconoce al 6rgano legislativo para determinar
causales de inhabilidad diversas a las que expresamente ha fijado el
Constituyente, han de ser interpretadas en forma restrictiva (sentencias C-320
de 1994 y C-147 de 1998, entre otras), en el sentido de dar prevalencia a los
derechos a la igualdad y al acceso a funciones y cargos publicos. No significa lo
anterior, el desconocimiento de la facultad discrecional que, en esta materia, se
le reconoce al legislador (sentencias C-367 de 1996, C-509 de 1997, entre otras),
dado que si bien corresponde a él sefialar causales de inhabilidad diversas a las

%7 Sent. C-617/97 M.P. José Gregorio Hernandez Galindo.
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establecidas por el Constituyente, cuando ello se considere conveniente para el
desempefio probo de la funcién publica, esa competencia tiene un limite obJetuvo
el no desconocimiento de los mencionados derechos.”?” 2°

Conforme con el anterior recuento, puede concluirse, para lo que interesa al
presente asunto, que la Constitucion Politica delega directamente en el
legislador la competencia para determinar las calidades, inhabilidades e
incompatibilidades de los concejales; que la jurisprudencia ha reconocido que
esta atribucion le concede al Congreso un amplio margen de configuracion
legislativa en el sefialamiento de los motivos constitutivos de incompatibilidad o
inhabilidad, los cuales pueden ser especificos para el cargo; pero que, no
obstante lo anterior, la competencia legislativa se encuentra restringida por la
finalidad que persigue —lograr la moralidad, imparcialidad, transparencia y
eficiencia de la gestion de los concejales-, y por el respeto a los principios y
valores constitucionales, entre ellos los derechos fundamentales implicados,
como lo son el derecho a la igualdad, al trabajo, al acceso a los cargos de
eleccién popular y al ejercicio de la funcién publica, asi como por los criterios de
razonabilidad y de proporcionalidad.

. Régimen de incompatibilidades aplicable a los gobernadores

designados o en encargo para proveer vacancias temporales o
absolutas

La.Ley 2200 de 2022 «por la cual se dictan normas tendientes a modernizar la
organizacion y el funcionamiento de los departamentos», dispone el régimen
especial de incompatibilidades a los gobernadores encargados o designados.

Al respecto, dispone su articulo 135 lo siguiente:

ARTICULO 135. DESIGNACION DE GOBERNADOR EN CASO DE FALTA
ABSOLUTA O SUSPENSION. Siempre que se presente falta absoluta a mas
de dieciocho (18) meses de la terminacion del periodo constitucional, se elegira
gobernador para el tiempo que reste. En caso de que faltare menos de dieciocho
(18) meses, el presidente de la Republica designara un gobernador para lo que
reste del periodo, respetando el partido, grupo politico o coalicidn por el cual fue

inscrito el gobernador elegido. Acto administrativo que sera comunicado a la
asamblea departamental.

28 Sentencia C-1372/00 M.P. Alfredo Beltran Sierra
2 Sentencia C-311 de 2004, M.P Alvaro Tafur Galvis.
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En los dos eventos anteriores, mientras se designa y asume el gobernador
encargado, actuara como tal el secretario de gobierno o quien haga sus veces
en el departamento.

Para las demas faltas temporales, no generadas por orden o decision de
autoridad competente, el gobernador delegara funciones en uno de los
secretarios del despacho de la gobernacion, hecho. del cual informara de
manera inmediata al Gobierno nacional por conducto de la Direcciéon de
Gobierno y Gestion Territorial del Ministerio del Interior, a mas tardar dentro de
los dos (2) dias habiles siguientes. Si por cualquier circunstancia no pudieren
hacer la delegacion, el secretario de gobierno actuard como secretario
delegatario con funciones de gobernador.

El gobernador designado segun el caso, deberd adelantar su gestion de
acuerdo con el programa del gobernador elegido por voto popular. El
gobernador encargado o designado quedara sujeto a la Ley estatutaria que
regula el voto programatico.

En caso de faltas absolutas de gobernadores, el presidente de la Republica
solicitara al partido, movimiento o coalicién que inscribié al candidato, una terna
integrada por ciudadanos pertenecientes al respectivo partido, movimiento o
coalicion. Si dentro de los diez (10) dias habiles siguientes al de recibido de la
solicitud no presentaren la terna, el presidente designara libremente.

PARAGRAFO. No podran ser encargados o designados como gobernadores
para proveer vacantes temporales o absolutas quienes se encuentren en
cualquiera de las inhabilidades e incompatibilidades a que se refiere la
Constitucién Politica, esta Ley u otras normas vigentes. [ subrayas fuera de texto
‘original]

Por su parte, dispone el articulo 112 ibidem lo siguiente en materia de las
causales de incompatibilidad de los gobernadores: '

ARTICULO 112. DE LAS INCOMPATIBILIDADES DE LOS
GOBERNADORES. Los gobernadores, asi como quienes sean designados en
su reemplazo no podran:

1. Celebrar en su interés particular por si o por interpuesta persona o en
representacion de otro, contrato alguno con el respectivo departamento, con
sus entidades publicas o privadas que manejen o administren recursos publicos.

2. Tomar parte en las actividades de los partidos 0o movimientos politicos, sin
perjuicio de ejercer libremente el derecho al sufragio.
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3. Intervenir en la celebracion de contratos con la administracion publica, fuera
del ejercicio de sus funciones.

4. Intervenir, en nombre propio o ajeno, en procesos o asuntos, fuera del
ejercicio de sus funciones, en los cuales tenga interés el departamento o sus
entidades descentralizadas.

5. Ser apoderado o gestor ante entidades o autoridades administrativas o
jurisdiccionales del respectivo departamento, o que administren tributos, tasas
o contribuciones del mismo.

6. Desempefiar simultaneamente otro cargo o empleo publico o privado.

7. Inscribirse como candidato a cualquier cargo o corporacion de eleccién
popular durante el periodo para el cual fue elegido.

La causal 62 del articulo, antecedente factico del escrito de consulta formulada,
prohibe el desempeiio simultaneo de otro cargo o empleo publico o privado. A
este respecto, la Sala, al resolver una consulta sobre una incompatibilidad similar
a la que es objeto de esta consulta, pero en relacién con los congresistas, preciso
la configuracion de las incompatibilidades por el desempefio simultaneo de
empleos publicos con dicha investidura, cuyo andlisis resulta aplicable a las
incompatibilidades de los gobernadores.

Considero6 la Sala lo siguiente®:

Respecto de la causal en comento son dos los elementos que, en criterio de la
Sala, deben ser considerados: el de empleo publico y el de su desempefio.

a) El concepto de empleo publico:

Actualmente el articulo 19 la ley 909 del 2004%", se refiere al empleo publico
como «el nucleo basico de la estructura de la funcion publica» y lo define como
«el conjunto de funciones, tareas y responsabilidades que se asignan a una
persona y las competencias requeridas para llevarlas a cabo, con el proposito

de satisfacer el cumplimiento de los planes de desarrollo y los fines del
Estado.»%?"

30 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto 1791 de 30 de noviembre de
2006.

31’Lgy 909 de 2004 (septiembre 23), “Por la cual se expiden normas que regulan el empleo
publico, la carrera administrativa, gerencia publica y se dictan otras disposiciones”, D. O. No.
45.680, septiembre 23/ 04.

32 Ley 909./04, Art 19. E! empleo publico. 1. El empleo publico es el nlcleo basico de la estructura
de la funcion publica objeto de esta ley. Por empleo se entiende el conjunto de funciones, tareas
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La jurisprudencia constitucional tiene identificados como eIeme_ptos esenqiales
del empleo publico: «“(i) la clasificacion y la nomenclatura; (i) las fgncmnes
asignadas; (iii) los requisitos exigidos para desempefiarlo; (iv) la autoridad con
que se inviste al titular del mismo para cumplir las funciones del cargo; (v) la
remuneracion correspondiente; y (vi) su incorporacién en una planta de
personal.»®

Por su parte, el articulo 133* de la Constitucion se refiere a «los miembros de
cuerpos colegiados de eleccion directa», para sefialar que «representan al
pueblo», y como deben actuar y cudl es su responsabilidad, por razon de esa
investidura, que es, en términos gramaticales, un caracter o condicion®.

A la luz del ordenamiento vigente es claro, entonces, que mientras el vocablo
gobernador identifica tanto al titular como a la denominacién de un empleo
publico, el de congresista denota una condicién y no un empleo; sin perjuicio
de que tengan en comun el acceso al ejercicio de funciones publicas por voto
popular e integren el concepto genérico constitucional de servidores publicos.

b) El significado y alcance del verbo desempenar:
En su tenor literal las disposiciones contenidas en el numeral 1 de los articulos

180 constitucional y 282 de la ley 5% de 1992, son claras, de manera que es
suficiente acudir al significado gramatical del verbo rector de la conducta

y responsabilidades que se asignan a una persona y las competencias requeridas para llevarlas
a cabo, con el proposito de satisfacer el cumplimiento de los planes de desarrollo y los fines del
Estado. / 2. El disefio de cada empleo debe contener: / a) La descripcion del contenido funcional
del empleo, de tal manera que permita identificar con claridad las responsabilidades exigibles a
quien sea su titular; b) El perfil de competencias que se requieren para ocupar el empleo,
incluyendo los requisitos de estudio y experiencia, asi como también las demas condiciones para
el acceso al servicio. En todo caso, los elementos del perfil han de ser coherentes con las
exigencias funcionales del contenido del empleo; c) La duracién del empleo siempre que se trate
de empleos temporales. / Par. La Escuela Superior de Administracion Publica, ESAP, liderara los
estudios y las mesas de concertacién para la identificacion, caracterizacién ocupacional y la
determinacion de los requisitos y procedimientos de acreditacion, apoyada en metodologias
reconocidas. Los resultados de las mismas permitiran al Gobierno Nacional establecer los
requisitos de formacion académica y ocupacional de los cargos. El Gobierno Nacional designara
el organismo competente para la normalizacion, acreditacion y certificacion de las competencias
laborales en el sector publico.

33 Cfr. Sentencias C-793-02, C-1174-05, entre otras.

3 C.P., Art. 133: Los miembros de cuerpos colegiados de eleccién directa representan al pueblo,
y deberan actuar consuitando la justicia y el bien comun. / El elegido es responsable politicamente
ante la sociedad y frente a sus electores del cumplimiento de las obligaciones propias de su
investidura.” En concordancia con Constitucién Politica, Cap.6°, De los Congresistas, Titulo VI,
De la Rama Legislativa y Ley 5% de 1992, Titulo I, Congreso en pleno, Capitulo XI, Estatuto del
Congresista. .

% Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola; Caracter que se adquiere con la toma
de posesion de ciertos cargos o dignidades. Caracter: Condicion dada a alguien o a algo por la
dignidad que sustenta o la funcion que desempedia.
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prohibida: «desempefiar», del cual trae el Diccionario de la Real Acaqemla de
la Lengua Espafiola varias acepciones, entre ellas: Cumplir las obllgaCIorjes
inherentes a una profesion, cargo u oficio; ejercerlos, o actuar, trabajar,
dedicarse a una actividad. -

Es pertinente agregar que la primera acepcion del verbo ejercer, es practicar
los actos propios de un oficio, facultad o profesion, y que sobre el verbo cumplir,
dice la obra en cita que referido a una persona es hacer aquello que debe o a
lo que esta obligado. Vale decir que, en el sentido lato de las palabras,
desempeniar el cargo o empleo es actuar ejerciendo las funciones que a este
corresponden. '

Desde el punto de vista juridico, la Constitucion colombiana exige para el
ejercicio de un cargo publico, tomar posesién del mismo®, acto que incorpora
el juramento de «desempenar los deberes que le incumben».

En esa perspectiva, la incompatibilidad que la Constitucién y la ley consagran
en las normas antes transcritas respecto de los Congresistas, s6lo se concreta
si, encontrandose en ejercicio de su investidura, ejercen las funciones de un
empleo, que, si es publico, configura la incompatibilidad desde el acto mismo
de la posesion.

Tal ha sido la interpretacion tradicionalmente acogida por la jurisprudencia,
cuando por via contenciosa o en sede de tutela ha revisado la causal y su
aplicacion practica en los casos de pérdida de investidura; sin perjuicio de
considerar por lo menos cuatro sentidos de la nocién de “desempefiar’ en el
numeral 1 del articulo 180 constitucional®’, pero se reitera, privilegiando el que
atafe a las acciones u omisiones propias del ejercicio de un empleo.

36 C.P., Art. 122, inciso 2: Ningun servidor publico entrara a ejercer su cargo sin prestar juramento
de cumplir y defender la Constitucién y desempefdiar los deberes que le incumben.

37 Corte Constitucional, Sentencia SU.1159-03: ... (i) “Desempefio” puede ser entendido como
“ser”, en el sentido de “ostentar una condicién”... se “"desempefié” como representante legal de
una Fundacién, queriendo decir, simplemente, que él “habia sido” el representante legal. / (ii)
“‘Desempefio” puede ser entendido en el sentido de “ejercer”, esto es, llevar a cabo una actividad,
un cargo, un empleo. En este caso, alegar que alguien desempefié un empleo o un cargo, supone
decir que este “ejerci6” dicho cargo, esto es, que no solo lo ostentd, lo tenia, sino que realizé
acciones u omisiones propias de éste. / (iii) Ahora bien, en el contexto del articulo 180 de la
Carta, también es plausible entender que cuando se habla de “desempefar” un cargo o empleo,
se hace referencia a realizar una actividad que afecte la investidura propia del congresista. Segtin
esta interpretacion, no bastaria con mostrar que una persona tiene un cargo y que lo ejercio, sino
que estas acciones afectaron el “desempefio” como congresista. / (iv) La cuarta forma de entender
la expresion “desempefio” en el contexto normativo que se analiza, consiste en “ejercer’ una
actividad que se desarrolla dentro del tiempo en que se debe actuar como congresista con
dedicacion exclusiva para que no se entorpezca su labor parlamentaria. / El uso que hace de la
expresion “desempefio” el Consejo de Estado en la sentencia que decretd la pérdida de la
investidura..., comprende elementos del segundo caso antes mencionado, es decir, se entiende
que alguien desempefié un cargo o empleo en el caso de que lo haya “ejercido”, esto es, en el
caso en que haya realizado actuaciones u omisiones propias del cargo o el empleo...".
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A lo anterior se agrega que la jurisprudencia contencioso administrativa ha sido
iguaimente constante en el sentido de diferenciar los conceptos de empleo y
cargo, segun se trate de un vinculo laboral, legal o contractual, o se trate de
una dignidad o encargo, caso este ultimo que puede ubicarse dentro de la
causal analizada si su cumplimiento implica “una afectacion a la labor que debe
cumplir el congresista o un conflicto de intereses...”®, pues, atendidos sus
antecedentes en la Asamblea Constituyente, lo que prohibe el numeral 1 del
Art. 180 de la Constitucién es el desempefio, la dinamica que comporta el
ejercicio de un cargo o empleo; es la gestion, el desarrollo de unas funciones
que estorben el cumplimiento de las tareas legislativas y de las demas
atribuciones que corresponden a un ciudadano elegido para integrar el
Congreso de la Republica, o que se utilice para ejercer trafico de
influencias..."®

Con relacién al desempefio del cargo también debe tenerse presente el periodo
durante el cual aplica la incompatibilidad, que, al tenor de la Carta Politica,
articulo 1814, sera el del ejercicio del cargo, y en caso de renuncia, se
mantendra por el afio siguiente al de la aceptacion de ésta. :

De acuerdo con los lineamientos fijados por la Sala, es claro que la causal de
incompatibilidad de los congresistas, consistente en desempefiar empleo publico
o privado se configura solamente al desempenfar dichos cargos cuando ya esta
posesionado como congresista y hasta un afno después.

De manera reciente, la Seccion Quinta de esta corporacion, mediante Sentencia
de 4 de julio de 20244'se pronuncié sobre el régimen de incompatibilidades del
cargo de gobernador de departamento previsto en la Ley 2200 de 2022 y el
momento en que se configuran. Al respecto, se citan los apartes pertinentes:

[..]

z; 8onsejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia de febrero 13/01
11496)
% Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Expediente AC-1215, citado
en sentencia, también de Sala Plena, del 1° de junio del 2005, Rad. No. 11001-03-15-000-2004-
01561(PI). Cfr., también de Sala Plena, Sentencias del 20 de septiembre del 2005, Rad. 11001-
03-15-000-2004-01216-00(PI), y del 14 de febrero del 2006, Rad. No. 11001-03-15-000-2005-
00946-00(PI), entre otras.
40 C.P., Art. 181: Las incompatibilidades de los congresistas tendran vigencia durante el periodo
constitucional respectivo. En caso de renuncia, se mantendran durante el afio siguiente a su
aceptacion, si el lapso que faltare para el vencimiento del periodo fuere superior. / Quien fuere
!Iamado a ocupar el cargo, quedara sometido al mismo régimen de inhabilidades e
incompatibilidades a partir de su posesion.”
4 Qonsejo de Estado, Sala Contenciosa, Seccién Quinta, Sentencia del 4 de julio de 2024,
radicado numero 2024-00029-00. Consejero ponente Omar Joaquin Barreto Suarez
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59. Las normas que la demandante considera infringidas de la Ley 2200 de
2022 son las siguientes:

ARTICULO 112. DE LAS INCOMPATIBILIDADES DE LOS GOBERNADORES.
Los gobernadores, asi como quienes sean designados en su reemplazo no
podran:

[...] . . Py .
2. Tomar parte en las actividades de los partidos o movimientos politicos, sin
perjuicio de ejercer libremente el derecho al sufragio.

ARTICULO 114. DURACION. Las incompatibilidades tendran vigencia durante
el periodo constitucional para el cual fue elegido y hasta doce (12) meses
después del vencimiento del periodo o retiro del servicio.

PARAGRAFO 10. Quien fuere llamado a ocupar el cargo de gobernador,
quedara sometido al mismo régimen de incompatibilidades a partir de su
posesion.

60. El articulo 112 de la Ley 2200 de 2022 establece una serie de
incompatibilidades o prohibiciones, y de manera concreta en el numeral 2
consagra una prohibicion para la persona que ejerce las funciones de
gobernador, que consiste en que durante dicho término o dentro de los 12
meses posteriores, no tome parte en las actividades de los partidos o
movimientos politicos.

61. Bajo este panorama, la Sala advierte que este numeral consagra una
incompatibilidad pura y simple, puesto que unicamente tiene como finalidad que
durante el ejercicio del cargo o con posterioridad_no se lleven a cabo ciertas
conductas, y cuyo incumplimiento lleva consigo posibles sanciones
disciplinarias, mas no la nulidad de una eleccion.

62. Al respecto, en diferentes oportunidades esta Seccién ha dicho que son las
inhabilidades las que generan las nulidades de las elecciones, cuando la ley asi
lo consagra, y que las incompatibilidades por predicarse de quien ocupa el

cargo y no de situaciones previas a su elecciéon no constituyen causal de
nulidad.

63. Sin perjuicio de lo dicho y a la luz del articulo 114 de la Ley 2200 de 2022,
las incompatibilidades para los gobernadores pueden recaer, de manera previa,
sobre la persona que es encargada en ese empleo, la cual se extiende 12
meses después de que finaliza esa situacion administrativa.

65. Y respecto de las incofnpatibilidades, esta Sala de Decisién se ha
pronunciado en el sentido de indicar*> que se trata de una limitacién para
desplegar una actividad por el hecho de ocupar un cargo, circunstancia que no

42 Consejo de Estado. Seccion Quinta. Sentencia del 4 de diciembre de 2014. Expediente
11001-03-28-000-2014-00006-00. M.P. Lucy Jeannette Bermudez Bermudez.
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genera la nulidad del acto electoral, pues a diferencia de las inhabilidades, que
constituyen impedimentos para el ejercicio de un empleo, las incompatibilidades
son circunstancias que ocurren con posterioridad a la eleccién, el nombramiento
o la posesion.

[..]

67. Por su parte, las incompatibilidades son una prohibicién dirigida al titular de
una funcion publica a quien, por ese hecho, se le impide ocuparse de ciertas
actividades o ejercer simultaneamente las competencias propias de la
funcion que desempeiia y las correspondientes a otros cargos o empleos.
Por consiguiente, son concomitantes o posteriores a la eleccion y su objetivo
es evitar una indebida acumulacién de funciones o la confluencia de
intereses poco conciliables y capaces, en concreto buscan que no se afecte la
imparcialidad y la independencia que deben guiar las actuaciones de quien
ejerce la autoridad. La vulneracion de esta prohibicion es sancionable
disciplinariamente, lo que presupone que no genera la nulidad del acto de
eleccion. A partir de esas definiciones, de acuerdo con lo establecido en el
numeral 5 del articulo 275 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, constituye una causal de nulidad electoral estar
incurso en causal de inhabilidad, pero no de incompatibilidad. [subrayas y
negrillas fuera del texto].

[..]

En conclusion, el régimen de incompatibilidades de los gobernadores del articulo
112 de la Ley 2200 de 2022 establece una serie de prohibiciones para estos o
quienes sean designados en su reemplazo, para el ejercicio de determinadas
actividades, cargos y empleos publicos y privados. De manera particular, en la
medida que las incompatibilidades se predican de quien ocupa el cargo de
gobernador, la causal 62 del citado articulo prohibe el desempefio simultaneo de

otro cargo o empleo publico y privado, conforme a la acepciéon expuesta por la
Sala.

Pasa la Sala ahora a estudiar el régimen para la designacion de gobernadores
en caso de faltas absolutas del titular.

IV. Designaciéon de goberhador en caso de faltas absolutas o
temporales del titular.

La Constitucion Politica defiri6 en la ley, sin perjuicio de lo sefialado en la misma
Carta, la facultad para determinar las calidades de los ciudadanos elegidos por
voto popular para el desempefio de funciones publicas en las entidades
tgrr_itoriales. También para fijar los periodos de sesiones; la fecha de posesion; el
regimen de inhabilidades e incompatibilidades; las faltas absolutas o temporales;
las causas de destitucion; la forma de llenar las vacantes; y, en general, para
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dictar todas las disposiciones necesarias para la eleccion y desempeno de las
funciones. Dice el articulo 293 ibidem:

ARTICULO 293.Sin perjuicio de lo establecido en la Constitucion, la .Iey
determinara las calidades, inhabilidades, incompatibilidades, fecha de posg§|én,
periodos de sesiones, faltas absolutas o temporales, causas de destitucion y
formas de llenar las vacantes de los ciudadanos que sean elegidos por voto
popular para el desempefio de funciones publicas en las entidades territorialef. La
ley dictara también las demas disposiciones necesarias para su eleccion y
desempefio de funciones.

En el mismo sentido, pero referido al cargo de gobernador, el articulo 303
constitucional, modificado por el Acto Legislativo 2 de 2002 indicd, en su inciso
segundo que «[l]a ley fijard las calidades, requisitos, inhabilidades e
incompatibilidades de los gobernadores; reglamentara su eleccién; determinara
sus faltas absolutas y temporales; y la forma de llenar estas dltimas y dictara las
demas disposiciones necesarias para el normal desempefio de sus cargos»*.

Hasta el afo 2022, el régimen de los departamentos como entidades territoriales,
estaba regulado por el Decreto 1222 de 1986, la Ley 3 de 1986, la Ley 617 de
2000, entre otras disposiciones. Recientemente se expidi6 la Ley 2200 de 2022
cuyo objetivo fue «establecer el régimen politico y administrativo que rige a los
departamentos, como entidades territoriales autonomas y descentralizadas. Para
lo cual, unifica las disposiciones normativas vigentes, las actualiza y deroga las
disposiciones que le sean contrarias»*4. Esta ley derogé el Decreto 1222 de 1986

43 ARTICULO 303. <Articulo modificado por el articulo 1 del Acto Legislativo No. 2 de 2002. El
nuevo texto es el siguiente:> En cada uno de los departamentos habra un Gobernador que sera
jefe de la administracién seccional y representante legal del departamento; el gobernador sera
agente del presidente de la Republica para el mantenimiento del orden publico y para la ejecucion
de la politica econdémica general, asi como para aquellos asuntos que mediante convenios la
Nacion acuerde con el departamento. Los gobernadores seran elegidos popularmente para
periodos institucionales de cuatro (4) afios y no podran ser reelegidos para el periodo siguiente.
La ley fijara las calidades, requisitos, inhabilidades e incompatibilidades de los gobernadores:
reglamentara su eleccién; determinara sus faltas absolutas y temporales; y la forma de llenar
estas Ultimas y dictara las demds disposiciones necesarias para el normal desempefio de sus
carqos.

Siempre que se presente falta absoluta a mas de dieciocho (18) meses de la terminacion del
periodo, se elegira gobernador para el tiempo que reste. En caso de que faltare menos de
dieciocho (18) meses, el presidente de la Republica designara un Gobernador para lo que reste
del periodo, respetando el partido, grupo politico o coalicién por el cual fue inscrito el gobernador
eleqgido.

44 _Congreso de la Republica. Gacetas numeros: i) 626 del 10 de junio de 202: Informe ponencia
primer debate Camara del P.L. 486/20; ii) 992 del 12 de agosto de 2021: Informe ponencia
segundo debate Camara del P.L. 486/20; jii) 1223 del 15 de septiembre de 2021: Informe
ponencia primer debate Senado del P.L. 183/21 Senado — 486/20 Camara; iv) 1633 del 16 de

g%viembre de 2021: Informe ponencia segundo debate Senado del P.L. 183/21 Senado — 486/20
mara.
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y la Ley 3 de 1986, en su integridad, y, ademas, derogé las disposiciones
contenidas en la Ley 617 de 2000 que les sean contrarias®.

Con la expedicion de la Ley 2200 de 2022, la Sala entra.a analizar las faltas
absolutas y temporales y el procedimiento que se debe seguir para designar un
gobernador en caso de que se generen vacantes absolutas o temporales en el
ejercicio del cargo.

V. El régimen constitucional del gobernador
5.1. Faltas absolutas del gobernador

E! articulo 303 de la Constitucion Politica, modificado por el Acto Legislativo 2 de
2002, establece en relacion con el gobernador, como jefe de la administracion
seccional en los departamentos lo siguiente:

ARTICULO 303. <Articulo modificado por el articulo 1 del Acto Legislativo No.
2 de 2002. El nuevo texto es el siguiente:> En cada uno de los departamentos
habrd un Gobernador que sera jefe de la administracién seccional y
representante legal del departamento; el gobernador sera agente del presidente
de la Republica para el mantenimiento del orden publico y para la ejecucién de
la politica econdémica general, asi como para aquellos asuntos que mediante
convenios la Nacién acuerde con el departamento. Los gobernadores seran
elegidos popularmente para periodos institucionales de cuatro (4) afios y no
podran ser reelegidos para el periodo siguiente.

La ley fijara las calidades, requisitos, inhabilidades e incompatibilidades de los
gobernadores; reglamentara su_eleccion; determinara sus faltas absolutas y
temporales; y la forma de llenar estas uitimas y dictara las demas disposiciones
necesarias para el normal desempefio de sus cargos.

Siempre que se presente falta absoluta a mas de dieciocho (18) meses de la
terminacién del periodo, se elegira gobernador para el tiempo que reste. En
caso de que faltare menos de_ dieciocho (18) meses, el presidente de la
Republica designara un Gobernador para lo que reste del periodo, respetando
el partido, grupo politico o coalicién por el cual fue inscrito el gobernador elegido.
(Subrayado de la Sala).

“5 Ley 2200 de 2022, articulo 154. VIGENCIA. La presente ley rige a partir de la fecha de su
publicacién y deroga el Decreto 1222 de 1986, la Ley 3 de 1986 y disposiciones contenidas en la
Ley 617 de 2000 que les sean contrarias. // PARAGRAFO TRANSITORIO. Los articulos de la
Ley 617 de 2000 y del Decreto 1222 de 1986 que se encuentren vigentes relacionados con los
bienes, contratos y rentas departamentales continuaran rigiendo, hasta que entre en vigencia la

legislacion que para el efecto expida el Congreso de la Republica conforme a lo ordenado en el
articulo 147 de la presente ley. '
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La Ley 2200 de 2022, en su articulo 121, consagro como faltas absolutas de los
gobernadores las siguientes:

ARTICULO 121. FALTAS ABSOLUTAS. Son faltas absolutas del gobernador:
1. La muerte.
2. Larenuncia aceptada.
3. Laincapacidad fisica permanente.
4. La declaratoria de nulidad de la eleccion.
5. La interdiccién judicial.
6. La destitucion.
7. Larevocatoria del mandato.
8. La declaracién de vacancia por abandono del cargo.

9. La condena a pena privativa de la libertad debidamente ejecutoriada, salvo que
se trate de delitos politicos o titulo de culpa.

Pese a que en el desarrolio de algunas de estas faltas absolutas el legislador dio
pautas del procedimiento a seguir en caso de vacancia, la Constitucion Politica y
el articulo 135 de la Ley 2200 de 2022 regularon el procedimiento general para
suplir las vacancias absolutas.

5.1.1. Procedimiento para la designacién de gobernador en caso de falta
absoluta del titular

Desde la misma Constitucién Politica, con el Acto Legislativo' 2 de 2002 que
modifico el articulo 303 de la Carta, el constituyente determind la regla general
para suplir las vacancias absolutas. Esta atribucion no fue deferida a la ley*S.

46 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta. Sentencia del 23
de febrero de 2012, Expediente 110010328000201000125-00; 110010328000201000111-00 y
110010328000201000113-00 (acumulados). En este fallo se dijo: «El segundo inciso de la norma
citada, que armoniza con lo previsto en los articulos 150 numeral 23(® y 293 de la Constitucion,
ratifica la competencia que tiene el Congreso de la Republica para regular a través de la ley lo
concerniente a las faltas temporales de los mandatarios de las entidades territoriales. Sin
embargo, en el inciso final del citado articulo, si esta prevista la regla general para llenar las faltas
absolutas de los gobernadores». Las siguientes citas son del original del texto: ©® Articulo 150
C.P.—"Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de ellas ejerce las siguientes
funciones: ... 23) Expedir las leyes que regiran el ejercicio de las funciones publicas y la
prestacion de los servicios publicos. (...)". // ™ Articulo 293 C.P.—“Sin perjuicio de lo establecido
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El inciso tercero de la citada norma constitucional sefial6 lo siguiente sobre la
forma de suplir las vacancias absolutas de los gobernadores:

Siempre que se presente falta absoluta a mas de dieciocho (18) meses de la
terminacién del periodo, se elegira gobernador para el tiempo que reste. En caso
de que faltare menos de dieciocho (18) meses, el presidente de la Republica
designara un Gobernador para lo que reste del periodo, respetando el partido,
grupo politico o coalicién por el cual fue inscrito el gobernador elegido.

Ahora bien, en desarrollo de esta disposicidn constitucional, el articulo 135 de la
Ley 2200 de 2022 reguld, entre otros aspectos, la forma de proveer las vacantes
absolutas generadas en el cargo de gobernador. En su inciso primero, la norma
reprodujo el texto constitucional referido; en su inciso segundo, previo lo que la
jurisprudencia ha denominado encargos temporales originados en situaciones de
urgencia y que son encargos eminentemente transitorios antes de proveer en
forma definitiva el cargo de gobernador por una falta absoluta; y finalmente, en
su Ultimo inciso la norma previé la obligacion que tiene el presidente de la
Republica, en caso de faltas absolutas, de solicitar una terna integrada por
ciudadanos pertenecientes al respectivo partido, movimiento o coalicién que
inscribié al candidato. Dice dicha disposicion:

ARTICULO 135. DESIGNACI()N DE GOBERNADOR EN CASO DE FALTA
ABSOLUTA O SUSPENSION. Siempre que se presente falta absoluta a mas de
dieciocho (18) meses de la terminacién del periodo constitucional, se elegira
gobernador para el tiempo que reste. En caso de que faltare menos de dieciocho
(18) meses, el presidente de la Republica designara un gobernador para lo que
reste del periodo, respetando el partido, grupo politico o coalicién por el cual fue

inscrito_el gobernador elegido. Acto administrativo que sera comunicado a la
asamblea departamental.

En los dos eventos anteriores, mientras se designa y asume el gobernador
encargado, actuara como tal el secretario de gobierno o quien haga sus veces en
el departamento.

Para las demas faltas temporales, no generadas por orden o decisién de autoridad
competente, el gobernador delegara funciones en uno de los secretarios del

en la Constitucion, la ley determinara las calidades, inhabilidades, incompatibilidades, fecha de
posesion, periodos de sesiones, faltas absolutas o temporales, causas de destitucion y formas
de llenar las vacantes de los ciudadanos que sean elegidos por voto popular para el desempefio
de funciones publicas en las entidades territoriales. La ley dictara también las demas
disposiciones necesarias para su eleccion y desempefio de funciones”.
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despacho de la gobernacion, hecho del cual informara de manera inmedia_ta .a|
Gobierno nacional por conducto de la Direccion de Gobierno y Gestion Territorial
del Ministerio del Interior, a mas tardar dentro de los dos (2) dias habiles siguientes.
* Si por cualquier circunstancia no pudieren hacer la delegacion, el secretario de
gobierno actuara como secretario delegatario con funciones de gobernador.

El gobernador designado segun el caso, debera adelantar su gestién de acuerdo
con el programa del gobernador elegido por voto popular. El. gobernador
encargado o designado quedara sujeto a la Ley estatutaria que regula el voto
programatico.

En caso de faltas absolutas de gobernadores, el presidente de la Republica
solicitara al partido, movimiento o coalicién gue inscribié al candidato. una terna
integrada por ciudadanos pertenecientes al respectivo partido, movimiento o
coalicién. Si dentro de los diez (10) dias habiles siguientes al de recibido de Ia
solicitud no presentaren la terna, el presidente designara libremente.

[...] (Subrayado de la Sala).

El constituyente derivado previ6 dos momentos en los cuales se pueden
presentar las faltas absolutas y la forma de proveer las vacancias generadas
cuando acaecen dichas faltas: /) Cuando la falta absoluta sobreviene faltando
menos de dieciocho meses para concluir el periodo constitucional, y, iij) Cuando
la falta absoluta acaece faltando mas de dieciocho meses para el cumplimiento
del periodo constitucional. Estas mismas situaciones fueron reiteradas por el
legislador en el inciso primero del articulo 135 mencionado.

Adicionalmente, el referido articulo de la Ley 2200 de 2022 previd, dos
circunstancias en las cuales, de manera transitoria, se actia como gobernador:
i) el primero cuando indica «en los dos eventos indicados en el parrafo anterior,
es decir, cuando la falta absoluta acaece faltando menos de dieciocho meses
para el cumplimiento del periodo y mas de dieciocho meses para su
cumplimiento, actuara el secretario de gobierno o quien haga sus veces en el
departamento, mientras se designa y asume gobernador encargado, y ii) En caso

de renuncia del gobernador cuando esta no es aceptada por el presidente de la
Republica dentro del término legal .4’

“” ARTICULO 122. RENUNCIA. La renuncia al cargo de gobernador se hara ante el presidente
de la Republica, de manera escrita donde se indique inequivocamente y espontaneamente la
voluntad de dejar el cargo en forma definitiva.

Para tal fin, el presidente de la Republica tendra un término de treinta (30) dias para aceptarla.
PARAGRAFO. Vencido el plazo anterior que medie una decision de fondo, el gobernador podra
retirarse del cargo, sin que constituya abandono del mismo, designando a uno de los secretarios

departamentales como reemplazo temporal en tanto se proceda a suplir las faltas absolutas de
conformidad con la Constitucién y la ley ‘
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Pasa la Sala a analizar la situacién de la falta absoluta a mas de dieciocho meses
para concluir el periodo constitucional, dado que es la situacion factica que origina
la consulta formulada.

En esta situacion, el presidente de la Republica debe proceder a la designacion
de un gobernador por lo que reste del periodo, respetando el partido, grupo
. politico o coalicién por el cual fue inscrito el gobernador elegido.

Para este efecto, el presidente de la Republica debe:

> Solicitar al partido, movimiento o coalicién que inscribi6 al candidato, una terna
integrada por ciudadanos pertenecientes al respectivo partido, movimiento o
coalicion. '

> El partido, movimiento o coalicion tiene diez (10) dias habiles contados a partir
del recibo de la solicitud para presentar la terna.

> Si el partido, movimiento o coalicidon no envia la terna dentro de los diez (10)
dias habiles contados a partir del recibo de la solicitud, el presidente de la
Republica procedera a designar al encargado libremente.

En este punto la Sala entiende que la decision del presidente no es
discrecional, sino que debe atender al principio democratico y al voto
programatico, por lo que cuando la Ley 2200 de 2022 faculta al presidente
para designar al encargado libremente se refiere a la posibilidad de prescindir
de la terna, pero, al hacer la designacién debe respetarse la condicion de que
el designado pertenezca al partido, movimiento o coalicién que inscribi6 al
candidato.

Por ultimo, mientras se recibe la terna para seleccionar de alli a quien sera
designado como gobernador para culminar el periodo, actuara como tal el
secretario de gobierno o quien haga sus veces en el departamento. Este encargo
sera eminentemente transitorio.

VI. La accién disciplinaria y las finalidades que persigue en un Estado
Social de Derecho. 48

E! ejerpicio de la potestad disciplinaria esta regulado en el Cédigo General
Disciplinario, Ley 1952 de 2019, norma que prevé en su articulo 2. ° modificado

por el articulo 1 de la Ley 2094 de 2021, que el Estado es el titular de la potestad
disciplinaria.

“ Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, radicado nam. 11001-03-06-000-2023-
000708-00.
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Asi, la norma establece, en su articulo 5°, que la sancion disciplinaria tendra una
finalidad preventiva y correctiva, pues con ella se busca la garantia de la
efectividad de los principios y fines consagrados en la Constitucion, la ley y los
tratados internacionales. Esto, por supuesto, sin dejar de lado las finalidades
como la prevalencia de la justicia, el debido proceso de los intervinientes, la
busqueda de la verdad material y la efectividad del derecho sustantivo (articulo
11 de la Ley 1952 de 2019).

El articulo 25 de la norma sefiala que «[s]on destinatarios de la ley disciplinaria
los servidores publicos*® aunque se encuentren retirados del servicio y los
particulares contemplados en esta ley».

Por su parte, el articulo 2650 prevé que, constituye falta disciplinaria la incursion
en cualquier conducta® que conlleve al incumplimiento de deberes o la
extralimitacion en el ejercicio de derechos y funciones y la violacién del régimen
de inhabilidades, incompatibilidades, impedimentos y conflictos de interés. A la
vez, segun el articulo 2752, esta puede ser realizada por accién u omisién en el
cumplimiento de derechos propios del cargo o funcién, o con ocasién de ellos.

Bajo esas premisas, el derecho disciplinario es entendido como el instrumento
mediante el cual el Estado busca, de un lado, el cumplimiento de los principios
que regulan el ejercicio de la funcién publica, y del otro, la garantia efectiva de
los derechos y deberes consagrados en la Constitucion.

49 En Ia Sentencia C-721 de 2015, sostuvo que «[...] el régimen disciplinario cobija a la totalidad
de los servidores publicos a quienes corresponde estar al servicio del Estado y de la comunidad
(C.P. art.123), dado que la funcién administrativa esta al servicio de los intereses generales y
debe desarrollarse con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia,
celeridad (C.P. art. 209)» [Enfasis afiadido).

%0 «Constituye falta disciplinaria y, por lo tanto, da lugar a la imposicién de la sancién disciplinaria
correspondiente la incursién en cualquiera de las conductas previstas en este codigo que
conlleven incumplimiento de deberes, extralimitacion en el ejercicio de derechos y funciones,
prohibiciones y violacion del régimen de inhabilidades, incompatibilidades, impedimentos y
conflicto de intereses, sin estar amparado por cualquiera de las causales de exclusion de
responsabilidad contempladas en esta ley».

> En la Sentencia C-244 de 1996, la Corte Constitucional sostuvo que la accién disciplinaria «[...]
se produce dentro de la relacion de subordinacion que existe entre el funcionario y la
Administracion en el ambito de la funcion puablica y se origina en el incumplimiento de un deber o
de una prohibicion, la omisién o la extralimitacién en el ejercicio de las funciones, Ia violacion de
régir_'nen de inhabilidades, incompatibilidades, etc., y su finalidad es la de garantizar el buen
funcionamiento, moralidad y prestigio del organismo publico respectivo [...]».

%2 «La falta disciplinaria puede ser realizada por accién u omisién en el cumplimiento de los

?ebgres propios del cargo o funcién, o con ocasion de ellos, o por extralimitacién de sus
uncionesy.
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Sobre la potestad disciplinaria del Estado®? sobre los servidores dg! Estado, de
manera reiterada la Sala ha expresado que se encuentra justificada en la
necesidad de garantizar que, en el ejercicio de sus funciones, tales personas
actien con observancia de los principios de igualdad, moralidad, eflcac_:la,
economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, que guian la funcién
administrativa5*.

En esa medida, el control disciplinario es un instrumento juridico destinado a
proteger el buen nombre, la transparencia y la eficiencia de la Administracion
Publica’®, y a que la funcion publica se ejecute en beneficio del bien comun o
interés general de la comunidad y de sus asociados, asi como de sus derechos
y libertades®.

Por su parte, como ha sido sefalado por la jurisprudencia del Consejo de
Estado®” en materia disciplinaria la responsabilidad implica el analisis de la
conducta del sujeto disciplinable desde tres (3) diversos factores a saber, esto
es, la tipicidad, la ilicitud sustancial y la culpabilidad, los cuales por el disefio y
estructura del derecho disciplinario adquieren connotaciones especiales
diferentes a los decantados por otras manifestaciones del ius puniendi del
Estado®8.

53 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, decisién de 13 de diciembre de 2019,
radicacion 11001-03-06-000-2019-00120-00.

54 «En el campo del derecho disciplinario esta finalidad se concreta en la posibilidad de regular
la actuacion de los servidores publicos con miras a asegurar que en el ejercicio de sus funciones
se preserven los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y
publicidad que rigen la funcién administrativa, para lo cual la ley describe una serie de conductas
que estima contrarias a esos cometidos, sancionandolas proporcionalmente a la afectacion de
tales intereses». Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto del 27 de octubre
de 2006, radicacion num. 11001-03-06-000-2006-00112-00 (1787). Véase también el articulo 16
de la Ley 734 de 2002: «La sancion disciplinaria tiene funcion preventiva y correctiva, para
garantizar la efectividad de los principios y fines previstos en la Constitucién, la ley y los tratados
internacionales, que se deben observar en el ejercicio de la funcién publica.

%% Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto del 27 de octubre de 2006,
radicacion num. 11001-03-06-000-2006-00112-00 (1787).

% Consejo de Estado, Sala de Consuita y Servicio Civil, concepto del 3 de marzo de 2011,
radicacion nim. 11001-03-06-000-2011-00002-00 (2046).

%7 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Sentencia de 6 de mayo de 2021, radicacién 11001-
03-25-000-2014-00512-00(1615-14)

%8 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion “B”. Consejera ponente: Dra. Sandra Lisset
Ibarra Vélez. Sentencia de 19 de febrero 2015. Expediente N°:11001-03-25-000-2012-00783-00.
Demandante: Alfonso Ricaurte Riveros. En esta providencia la Subseccion identificé y analiz6 los
factores que determinan la responsabilidad explicando la forma como estos influyen en la
determinacién de la sancién, asi como las diferencias en relacién con ei derecho penal.
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El factor concerniente a la ilicitud sustancial, se traduce en una afectacion del
«deber funcional sin justificacion alguna», tal como lo previé el articulo 9° de la
Ley 1952 de 2019, en los siguientes términos:

«Articulo 9o. llicitud sustancial. Articulo modificado por el articulo 2 de la Ley
2094 de 2021. El nuevo texto es el siguiente:> La conducta del disciplinable sera
ilicita cuando afecte sustancialmente el deber funcional sin justificacion alguna.».

Sobre el particular, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha sostenido que los
tipos disciplinarios estan orientados a asegurar el cumplimiento de los deberes
funcionales que le asisten al servidor publico o al particular que ejerce funciones
publicas, asi: '

En la organizaciéon Estatal constituye elemento fundamental para la realizacion
efectiva de los fines esenciales del Estado Social de Derecho, la potestad para
desplegar un control disciplinario sobre sus servidores, en atencion a su especial
sujecion al Estado en razén de la relacion juridica surgida por la atribucion de la
funcién publica; de manera pues, que el cumplimiento de los deberes y las
responsabilidades por parte del servidor publico, se debe efectuar dentro de la
ética del servicio publico, con acatamiento a los principios de moralidad, eficacia,
eficiencia, que caracterizan la_actuacién administrativa y propenden por el
desarrollo integro de la funcién publica con pleno acatamiento de la Constitucién,
la_ley y el reglamento.

De suerte, que_el derecho disciplinario valora la inobservancia del ordenamiento
superior y legal vigente, asi como la omisién o extralimitacion en el ejercicio de
funciones; con lo que la ley disciplinaria_se orienta entonces a asegurar el
cumplimiento de los deberes funcionales que le asisten al servidor publico o al
particular que cumple funciones publicas, cuando sus faltas interfieran con las
funciones estipuladas.

Si los presupuestos de una correcta administracion publica son la diligencia, el
cuidado y la correccién en el desempefio de las funciones asignadas a los
servidores del Estado, la consecuencia juridica no puede ser otra que la

necesidad del castigo de las conductas que atenten contra los deberes que le
asisten.

Asi pues, a finalidad de la ley disciplinaria es la prevencién y buena marcha de
la_gestién_publica, al igual que la garantia del cumplimiento de los fines y
funciones del Estado_en relacién con las conductas de los servidores que los
afecten o pongan en peligro.*® (Se subraya).

¥ Consejo de Estado ~ Seccién Segunda — Subseccién A. Sentencia del 26 de noviembre de

2009. Rad. 52001-23-31-000-2002-01023-02 (0506-2008). C.P. Gustavo Eduardo Gémez
Aranguren.
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Asimismo, mediante la Sentencia C-242 de 2010%, la CorteT C.Jopstit.uciona’l
sostuvo que el fundamento de la imputacién en materia c.ilsmpllrna.rla es'fa
constituido por la infraccién de los deberes funcionales del servidor publico, asi:

Los funcionarios estatales deben cumplir la Constitucién y la ley, ponerse al
servicio de los intereses generales, desarrollar los principios de la funcion
administrativa y desempefiar para ello los deberes que les incumben. Una actitud
contraria de las autoridades lesiona tales deberes funcionales. Como estos
deberes surgen del vinculo que conecta al servidor con el Estado y como su
respeto constituye un medio para el ejercicio de los fines estatales orientados a
la realizaciéon integral de la persona humana, es entendible que su infraccién
constituya el fundamento de la imputacién inherente al derecho disciplinario. De
alli que la antijuridicidad de la falta disciplinaria remita a la_infracciéon sustancial
del deber funcional a cargo del servidor publico o del particular que cumple
funciones publicas. (Se resalta).

VIl. La configuracion de las causales de incompatibilidad previstas en el
articulo 112 de la Ley 2200 de 2022 para los postulados a gobernador
designado

Para la Sala, las causales de incompatibilidad son prohibiciones dirigidas al titular
de la funcién o cargo publico para ejercer, simultaneamente, las competencias
propias de la funcion que desemperfia y las correspondientes a otros cargos o
empleos, con el fin de evitar una indebida acumulacion de funciones, con clara
infraccion del articulo 128 constitucional que prescribe al servidor pablico la
imposibilidad de desempefiar simultaneamente mas de un empleo publico.®’

Por consiguiente, las causales de incompatibilidad previstas en los numerales 1°
al 7° del articulo 112 de la Ley 2200 de 2022 contienen una serie de prohibiciones
para los gobernadores, o quienes sean designados en su reemplazo que se
traducen en que, mientras se tiene el caracter de servidor publico, en calidad de
gobernador, por regla general®?, se prohibe desempefiar o ejercer otros cargos o
realizar otras actividades distintas a las que corresponde a las funciones del
cargo de que son titulares, en tanto el interés superior puede verse afectado por
una indebida acumulacién de funciones que resultan incompatibles con el cargo
publico de gobernador de departamento.

80 M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo.

6! ARTICULO 128. Nadie podra desempefiar simultdneamente mas de un empleo publico ni
recibir mas de una asignacién que provenga del tesoro publico, o de empresas o de instituciones
Ien las que tenga parte mayoritaria el Estado, salvo los casos expresamente determinados por la
ey.

62 De conformidad con el articulo 114 de la Ley 2200 de 2022 las incompatibilidades tendran

vigencia durante el periodo constitucional para el cual fue elegido y hasta doce (12) meses
después del vencimiento del periodo o retiro del servicio.
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En este sentido, de acuerdo con la jurisprudencia de la Seccién Quinta Qe esta
Corporacion citada en este concepto, que prohija la Sala, las incompqtibl!lqades
se predican de quien ocupa el cargo y no de situaciones previas al ejercicio del
mismo, en tanto, siguiendo el criterio de interpretacion restrictiva de los
regimenes que consagran las incompatibilidades, estas implican, de manera
concreta, la imposibilidad juridica de coexistencia de dos actividades.

Al respecto, no escapa a la Sala que, en consonancia con la naturaleza de las
incompatibilidades, en la forma que se sefal6 en precedencia, el Legislador haya
previsto el momento en que estas se configuran, y para el efecto dispuso el
articulo 114 de la Ley 2200 de 2022 lo siguiente:

ARTICULO 114. DURACION. Las incompatibilidades tendran vigencia durante
el periodo constitucional para el cual fue elegido y hasta doce (12) meses
después del vencimiento del periodo o retiro del servicio.

PARAGRAFO 1o0. Quien fuere llamado a ocupar el cargo de gobernador,
quedara sometido al mismo régimen de incompatibilidades a_partir de su

posesion.

[...] (subrayado de la Sala)

De acuerdo con lo anterior, para la Sala, lo previsto en el paragrafo del articulo
135 de la Ley 2200 de 2022 segln el cual no podran ser encargados o
designados como gobernadores para proveer vacantes temporales o absolutas
quienes se encuentren en cualquiera de las inhabilidades e incompatibilidades a
que se refiere la Constitucién Politica, esta Ley u otras normas vigentes, debe
interpretarse sobre la base de una integracion de normas juridicas con lo previsto
en los articulos 112 y 114 ibidem, en la medida en que ello completa el sentido
de las disposiciones que dependen mutuamente para su cabal aplicacion.

Por lo tanto, la Sala considera que los «postulados» a la terna no se encuentran
inmersos en las causales de incompatibilidad en tanto, como se ha expuesto en
este concepto, las incompatibilidades solo se configuran durante el ejercicio del
cargo de gobernador, o con posterioridad, en tanto el fin de estas es prohibir el
ejercicio de otros cargos o realizar otras actividades distintas a las que
corresponde a las funciones del cargo de que se es titular, esto es, la
imposibilidad juridica de coexistencia de dos actividades, que para el caso solo
se materializa a partir de la posesion como gobernador, momento en el que se
asumen las funciones, de acuerdo a las formalidades establecidas en la
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Constitucion®® y la Ley®, y se adquieren los derechos del cargo publico.%

Por lo anterior, concluye la Sala, es a partir de la posesiéon como gobernador, el
momento en que se asumen las funciones, deberes y responsabilidades del
cargo, posesiéon que constituye el requisito sine qua non para iniciar el
desemperio de tal funcién publica, y en consecuencia, de conformidad con el
paragrafo primero del articulo 114 ibidem, desde ese instante el gobernador
designado y posesionado queda sometido al régimen de incompatibilidades, cuya
interpretacion, como ha expuesto la Sala, es de caracter restrictivo y taxativo.

Con todo, en relacion con las preguntas 1y 2 de la consulta formulada, conforme
con los antecedentes facticos expuestos por el ministerio, la Sala entiende que
estas preguntas se refieren de manera concreta a la causal de incompatibilidad
prevista en el numeral 6° del articulo 112 de la Ley 2200 de 2022 relativa a
«desempenar simultaneamente otro cargo o empleo publico o privado» lo que se
traduce, de conformidad con lo expuesto, en que los postulados a la terna para
ser designados como gobernador encargado, en el evento de faltas absolutas del
gobernador, solo incurren en la causal de incompatibilidad prevista en el numeral
6° citado, si el desempefio de ofro cargo publico o privado concurre o coexiste a
partir de su posesion como gobernador designado.

La anterior, en la medida que, cuando los partidos, movimientos o coaliciones
postulan en la terna a un candidato que ejerce en ese momento un cargo publico
o cuando el presidente lo designa, no se predica el elemento de la simultaneidad
o coexistencia juridica de cargos publicos.

Por lo tanto, para la configuracion de la causal de incompatibilidad prevista en el
numeral 6° citado, es necesario que se desemperie un cargo o empleo publico o
privado simultaneo o concomitante con el ejercicio del cargo de gobernador,
momento en que resulta incompatible el ejercicio de otros cargos ya que implica

 ARTICULO 122. No habra empleo publico que no tenga funciones detalladas en ley o
reglamento y para proveer los de caracter remunerado se requiere que estén contemplados en la
respectiva planta y previstos sus emolumentos en el presupuesto correspondiente.

Ningun servidor pblico entrara a ejercer su cargo sin prestar juramento de cumplir y defender la
[Co]nstitucién y desempefiar los deberes que le incumben. (subrayas fuera de texto original)
8 Articulo 2.2.5.1.4 Decreto 1083 de 2015 Reglamentario del Sector Funcion Publica: Requisitos

para el nombramiento y ejercer el empleo. Para ejercer un empleo de la Rama Ejecutiva de los
6rdenes nacional y territorial, se requiere:

[...]

7. Ser nombrado y tomar posesién.

85 Consejo gje Estado, Sala Contenciosa, Seccion Segunda, Sentencia de 25 de noviembre de
2021, rad nim. 2016-05421-01. Sobre los derechos y deberes del cargo publico que se adquieren

a partir del acto de posesion ver igualmente las sentencias T-003 y T-457 de 1992 de la Corte
Constitucional.
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la coexistencia de dos actividades que se encuentran prohibidas por ley.

VIIl. La falta disciplinaria prevista en los numerales 1y 2 del argic_ulo 56 de
la Ley 1952 de 2019 respecto a la infracciéon al régimen de
incompatibilidades

De otra parte, en relacion con la responsabilidad disciplinaria por incurrir el
servidor publico en las faltas gravisimas contenidas en los numeraleg 1f y 22 del
articulo 56 de la Ley 1952 de 2019-CGD-, prescribe este articulo lo siguiente:

TiTULO UNICO.
LA DESCRIPCION DE LAS FALTAS DISCIPLINARIA EN PARTICULAR.
CAPITULO I
FALTAS GRAVISIMAS.

«Articulo 56. FALTAS RELACIONADAS CON EL REGIMEN DE
INCOMPATIBILIDADES, INHABILIDADES, IMPEDIMENTOS Y CONFLICTOS DE
INTERESES.

1. Actuar u omitir, a pesar de la existencia de causales de incompatibilidad,
inhabilidad y conflicto de intereses, de acuerdo con las previsiones
constitucionales y legales.

2. Nombrar, designar, elegir, postular o intervenir en la postulacion de una
persona a sabiendas de que en ella concurre causal de inhabilidad,
incompatibilidad o conflicto de intereses

[..]

Efectuando una interpretacion del numeral 1° del articulo 56 de la Ley 1952, se
concluye que la norma solo exige que el servidor publico simplemente actte u
omita, a pesar de la existencia de causales de incompatibilidad, inhabilidad y
conflicto de intereses, de acuerdo con las previsiones constitucionales y legales.

El verbo rector del tipo que consagra la incompatibilidad es «actuar u omitiry cuyo
significado es obrar y comportarse de una determinada manera. En ese orden, el
tipo que describe la mencionada incompatibilidad, simplemente requiere que el
servidor publico obre u omita con clara infraccion del régimen de
incompatibilidades, inhabilidades y conflictos de intereses.

Por su parte, el numeral 2° del citado articulo, antecedente de la segunda
pregunta formulada, se refiere a la conducta de «<nombrary, «designar», «elegir»,
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«postular» o «intervenir» en la postulaciéon de una persona a sabiendas de que en
ella concurre causal de inhabilidad, incompatibilidad o conflicto de intereses.

De acuerdo con la descripcion de este tipo disciplinario previsto en el numeral 2° la
norma contiene un elemento de temporalidad esencial del tipo que se describe,
siendo este la concurrencia.

Entiende la Sala que, cuando la norma dispone que la falta se comete si en la
persona nombrada, designada, elegida o postulada, concurre una
incompatibilidad, se esta estableciendo, en esencia, que esa incompatibilidad
debe coincidir a partir de la posesion efectiva en el cargo publico y no, con un
hecho futuro e imprevisible para quien seria eventualmente sancionado. [resalta
la Sala].

Por consiguiente, la conducta disciplinaria sanciona el nombramiento, la
designacion, la eleccidn, la postulacion, o la intervencion en la postulacion de una
persona en quien concurra una incompatibilidad, y por lo tanto, para que se
configure responsabilidad disciplinaria se debe acreditar el requisito de la
concurrencia, la simultaneidad, propio de la nocién de incompatibilidad a que se
hizo referencia de forma precedente en este concepto, en conjunto con los
elementos propios de dicha responsabilidad, esto es: (i) la comisiéon de una
conducta tipica disciplinaria; (ii) la ilicitud sustancial y (iii) la culpabilidad a titulo
de dolo o culpa.®®

De acuerdo con lo anterior, para la Sala, la falta disciplinaria del numeral 2° del
articulo 56 lo que prevé es que el funcionario nominador debe actuar bajo el deber
de diligencia que le permita identificar la idoneidad de las personas que servidor
nombre o designe, no obstante, por disposicion constitucional®” «[n]ingtin
servidor publico entrara a ejercer su cargo sin prestar juramento de cumplir y
palabras, la Constitucion y desempenar los deberes que le incumbeny.

Por todo lo anterior, para la Sala, la falta disciplinaria contenida en el numeral 2°
del articulo 56 de la Ley 1952 de 2019, se configura o se materializa solamente
si dicha incompatibilidad es_concurrente, es decir, si coincide a partir de la
posesion del servidor publico como gobernador designado, lo que, para el caso
concreto consultado a la Sala, conforme a los antecedentes facticos, implica que
alguno de los postulados en la terna, siendo servidor publico, no haya renunciado

previamente al cargo publico de que es titular, a partir de su posesién como
gobernador.

En conclusion, con relacion a la pregunta formulada en el sentido de determinar
si en el tramite de estudio de las hojas de vida de los postulados el funcionario

¢ Articulo 10 Ley 1952 de 2019
87 Articulo 122 C.P
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adquiere conocimiento que alguno de estos se encuentra inmerso en causalgs
de incompatibilidad, la materializacion de la falta disciplinaria se presenta a partir
de la posesion del designado que no haya renunciado al cargo publico, o desde
el conocimiento per se de la incompatibilidad, 1a Sala considera que, respecto de
la infraccion a la causal 62 del articulo 112 de la Ley 2200 de 2022, asi como con
las demas causales previstas en la norma, el funcionario nominador solo incurre
en falta disciplinaria en relacion con la causal 6% si esta incompatibilidad
concurre a partir del acto posesion como gobernador designado, y no de forma
anticipada, en tanto el elemento temporal, para la causal de simultaneidad en
el ejercicio de cargos publicos, o de uno publico y otro privado, exige, justamente,
la concurrencia, que se configuraria en la oportunidad descrita.

Ahora, si concurre la referida simultaneidad, a voces del numeral 2° del articulo
56 de la Ley 1952 de 2019, surge una responsabilidad disciplinaria compartida
tanto para el nominador como para el que postula al funcionario, teniendo en
cuenta que el acto de postular a los candidatos para gobernador encargado, por
disposicion del articulo 135 ibidem corresponde al partido, movimiento o coalicién
que inscribi6 al candidato, en tanto la prohibicién de aceptar o desempenar cargo
alguno en la administraciéon publica, por su parte, recae sobre el titular de la
funcion publica, a quien no se le permite ocupar dos actividades o ejercer en
paralelo, un empleo o cargo publico distinto.

IX. La aplicacion de las figuras juridicas establecidas en el Decreto 1083 de
2015, Reglamentario del Sector Funciéon Publica

Finalmente, considera la Sala, en relacion con la dltima pregunta de la consulta
formulada que la misma no es concreta y resulta genérica en cuanto no especifica
a qué figuras juridicas establecidas en el Decreto 1083 de 2015, Unico
Reglamentario del Sector de Reglamentario de Funcion Publica, se esta
haciendo referencia.

No obstante, aplicada la pregunta formulada al asunto al que se refieren las
preguntas 1y 2, la Sala encuentra que el Decreto Reglamentario 1083 de 2015
no puede regular o sanear la configuracion de las causales de incompatibilidad,
en tanto, como se ha expresado en este concepto, el régimen de inhabilidades e
incompatibilidades tiene reserva legal conforme con lo previsto en el articulo 293
constitucional, que defiri6 en la ley la determinacién de las calidades,
inhabilidades, incompatibilidades, fecha de posesion, periodos de sesiones,
faltas absolutas o temporales, causas de destitucién y formas de llenar las
vacantes de los ciudadanos que sean elegidos por voto popular para el
desemperio de funciones publicas en las entidades territoriales.
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Por lo anterior, dado que el régimen de incompatibilidades de los gobernadores
o quienes sean designados en su reemplazo tiene reserva legal, la Sala se
abstendra de responder esta pregunta.

En atencion a las consideraciones anteriores, la Sala de Consulta y Servicio Civil.

Ill. RESPONDE:

1. ¢ A partir de qué momento se considera que los postulados en la terna se
encuentran inmersos en causales de incompatibilidad para ser designados como
gobernadores o encargados de las funciones?

Los «postulados» en la terna no se encuentran inmersos en las causales de
incompatibilidad en tanto estas se aplican a partir de la posesion como
gobernador, durante el ejercicio del cargo o con posterioridad, y se encuentran
incursos en la causal de incompatibilidad prevista en el numeral 6° del articulo
112 de la Ley 2200 de 2022, asi como en las demas causales previstas en esta
norma, en concordancia con lo previsto en el paragrafo 1° del articulo 114 ibidem,
si el desempenfio del otro cargo o empleo publico o privado concurre o coexiste
«a partir de su posesién» como gobernador designado, de acuerdo con las
consideraciones expuestas.

2. ;Si en el tramite de estudio de las hojas de vida de los postulados el
funcionario adquiere conocimiento que alguno de estos se encuentra inmerso en
causales de incompatibilidad, la materializacion de la falta disciplinaria se
presenta al momento de la posesion del designado que no haya renunciado al
cargo publico o desde el conocimiento per se de la incompatibilidad?

La falta disciplinaria contenida en el numeral 2° del articulo 56 de la Ley 1952 de
2019, concordante con la causal 6° del articulo 112 de la Ley 2200 de 2022, se
configura o se materializa si dicha incompatibilidad es concurrente, es decir, si
el desempefio del cargo publico primigenio de los postulados coincide con el
ejercicio del cargo como gobernador designado a partir de su posesién, o por
concurrir, a partir de la posesiéon como gobernador designado, las demas

causales de incompatibilidad, de conformidad con las consideraciones
expuestas.

3. ¢La aplicacién de algunas de las figuras juridicas establecidas en el Decreto
1083 de 2015, sanearian o superarian la posible incursién en causales de
incompatibilidad de alguno de los postulados, especificamente la descrita en el
numeral 6 del articulo 112 de la Ley 2200 de 2022, durante el tramite de
designacién o encargo ibidem?
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La Sala se abstendra de responder esta pregunta de conformidad con las
consideraciones expuestas.

Remitase copia al ministro del Interior y a la Secretaria Juridica de la Presidencia
de la Republica. :
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