ORGANIZACION NO GUBERNAMENTAL - Caracteristicas / ONG -
Caracteristicas

En Colombia, no existe una definicion legal de lo que es una Organizacion no
Gubernamental. En la doctrina existen multiplicidad de aproximaciones, pero no
un concepto estandarizado; sin embargo, de ellas se puede concluir, que
existen coincidencias en aspectos esenciales, a saber: i) son organismos
concebidos en un ambito privado, al margen del Estado, ii) sus fines se
identifican con varios objetivos, todos en general de caracter altruista, como
pueden ser catalogados, los fines humanitarios, comunitarios y de cooperacion,
entre otros, v, iii) desarrollan su gestion sin animo de lucro. En la legislacién
interna, la naturaleza juridica de estos organismos no esta definida con
identidad propia, empero, adopta las formas juridicas existentes permitidas por
la ley para la organizacion de los intereses de naturaleza privada, como lo son
las asociaciones, fundaciones o corporaciones, reguladas en el Cédigo Civil. Su
existencia se ha reconocido desde el siglo XIX, como una forma particular y
legitima de expresion social. Durante el siglo XX fueron reconocidas a nivel
internacional, como actores importantes de la posguerra, en la Carta de
Naciones Unidas de 1945. Actualmente gozan de un alto protagonismo mundial,
sobre todo en temas de derechos humanos.

CONGRESISTAS - Linea jurisprudencial sobre incompatibilidad por
desempefio de cargo o empleo publico o privado / SENADOR - Puede
pertenecer a ONG

La jurisprudencia del Consejo de Estado considera actualmente que los
congresistas pueden, sin incurrir en la incompatibilidad descrita en la causal 1°
del articulo 180, tener actividades alternas que impliquen una dignidad pero que
no interfieran con las funciones propias del cargo. En efecto, en el estado actual
de la jurisprudencia, lo determinante para la Sala Plena de esta Corporacion es
que para desvirtuar que se incurre el la causal 1° del articulo 180, se debe
evidenciar que en la actividad que paralelamente desempefie el Congresista no
exista un vinculo laboral que se ejerza, y en consecuencia, no debe haber
subordinacion o dependencia, ni remuneracion, prebenda o beneficio
econdémico. De igual forma que la actividad desplegada no tenga limitacion
expresa para los congresistas, ni que se vincule al “ejercicio” de una profesion u
oficio. En este sentido, se permite en términos generales el desarrollo pleno de
los derechos como a todos los asociados, por ejemplo, el derecho a la libre
expresion y a la participacion politica. Se reitera que la linea jurisprudencial
analizada en esta ponencia, corresponde a las sentencias proferidas por la Sala
Plena del Consejo de Estado por pérdida de investidura, referidas a la causal
primera del articulo 180 de la Carta, y es en consideracion al estado actual de
dicha jurisprudencia que resulta posible absolver la consulta formulada a la Sala
en el sentido que a continuacién se expone, con la advertencia explicita de que
sera a la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado a
quien correspondera definir cualquier demanda que pueda presentarse al
respecto, previo agotamiento del tramite procesal regulado por la ley 144 de
1994. Para la Sala, la situacién expuesta por el Ministerio, en el estado actual
de la jurisprudencia no configura una causal de incompatibilidad para un
senador de la Republica, y ello por cuanto la actividad a que en ella se alude
no constituye el desempefio de un cargo o empleo publico o privado. Si bien
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puede considerarse como constitutiva de una dignidad, no se observa —con los
elementos informados por el Ministerio consultante-, que la misma pueda
interferir con las funciones propias del cargo.

FF: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 180 NUMERAL 1 /
CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 181 / LEY 5 DE 1992 - ARTICULO
279 / LEY 5 DE 1992 - ARTICULO 281/ LEY 5 DE 1992 - ARTICULO 282/ LEY
5 DE 1992 - ARTICULO 283/ LEY 144 DE 1994 - ARTICULO 18/ LEY 734 DE
2002 - ARTICULO 22/ LEY 734 DE 2002 - ARTICULO 36 / LEY 734 DE 2002 -
ARTICULO 39

PRESIDENTE DE LA REPUBLICA - Inhabilidades de candidatos

Las inhabilidades para un aspirante a ser elegido Presidente de la Republica se
configuran para: 1. Quien haya sido elegido para ocupar la presidencia por mas
de dos periodos. Asi mismo, en virtud del paragrafo transitorio del articulo 197
superior quien ejerciera o hubiera ejercido la Presidencia de la Republica antes
de la vigencia del Acto Legislativo No. 2 de 2004 “s6lo podra ser elegido para
un nuevo periodo presidencial.” Con la reforma politica introducida por el acto
legislativo No. 2 de 2004, desaparecié la inhabilidad para el Vicepresidente y
para el Designado que hubiese ejercido el cargo de Presidente por mas de tres
meses durante el cuatrienio. 2. Quienes hayan sido condenados en cualquier
época por sentencia judicial, a pena privativa de la libertad, excepto por delitos
politicos o culposos. 3. Quienes hayan perdido la investidura de congresista. 4.
Quienes tengan doble nacionalidad, exceptuando los colombianos por
nacimiento. 5. Nadie podra ser elegido para mas de una corporacion o cargo
publico, ni para una corporacién y un cargo, si los respectivos periodos
coinciden en el tiempo, asi sea parcialmente. 6. El ciudadano que un afio antes
de la eleccion haya ejercido cualquiera de los siguientes cargos: Ministro,
Director de Departamento Administrativo, Magistrado de la Corte Suprema de
Justicia, de la Corte Constitucional, del Consejo de Estado, del Consejo
Superior de la Judicatura, o del Consejo Nacional Electoral, Procurador General
de la Nacion, Defensor del Pueblo, Contralor General de la Republica, Fiscal
General de la Nacién, Registrador Nacional del Estado Civil, Comandantes de
las Fuerzas Militares, Director General de la Policia, Gobernador de
Departamento o Alcaldes. Se resalta que con la reforma politica se amplio el
listado de cargos que inhabilitarian a un aspirante a Presidente a quienes un
afio antes se hubiesen desempefiado como: i) Comandante de las Fuerzas
Militares, ii) Director de la Policia, y iii) no sélo como alcalde de Bogota sino en
general quien haya ejercido como alcalde de cualquier municipalidad. Como se
observa, dentro del listado aludido no esta incluido el cargo de Senador de la
Republica. 7. En general, quienes no rednan los requisitos para el desempefio
del cargo, es decir, quienes no estén en ejercicio de la ciudadania, o no tengan
treinta afios en la fecha de la eleccion. La concurrencia de requisitos debera
acreditarse previamente a la inscripcién de la candidatura, ante la Sala de
Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado. 8. Debe agregarse a la lista de
inhabilidades, la introducida en el articulo 122 de la Constitucién, por el acto
legislativo No. 1 de 2004, con la cual no podran ser inscritos para cargos de
eleccion popular, quienes hayan sido condenados en cualquier tiempo, por la
comision de delitos que afecten el patrimonio publico, o quien por su conducta
dolosa o gravemente culposa, asi calificada por sentencia judicial ejecutoriada,
a que el Estado sea condenado a una reparacion patrimonial, salvo que asuma
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con cargo a su patrimonio el valor del dafio. En resumen, el régimen de
inhabilidades para el cargo de Presidente de la Republica es el contenido en los
articulos 122, 128, 179 numerales 1, 4, 7 y 8, 191 y 197 de la Constitucion
Politica. Dentro del mencionado régimen no figura el desempefio del cargo de
senador de la Republica.

SENADORES - Pueden ser candidatos a Presidente de la Republica sin
incurrir en inhabilidad o incompatibilidad

Se consulta si un senador puede hacer campafia politica para aspirar a la
presidencia durante el ejercicio del cargo. Al respecto, la Sala considera que al
no existir inhabilidad alguna respecto de los senadores en ejercicio de sus
funciones para aspirar a ser Presidente de la Republica, la consecuencia
necesaria y logica es que puedan hacer campafia con ese objetivo.
Adicionalmente, no se puede desconocer que la naturaleza de los miembros de
corporaciones publicas es precisamente desarrollar la actividad politica, su
razon de ser. En todo caso, la Sala considera pertinente recordar las
disposiciones vigentes sobre participacion en politica de los servidores publicos
para confirmar dicho aserto. (...) Tal como lo sefial6 la Corte Constitucional, las
limitaciones a la participacion en politica a que hace referencia el articulo 38
(Ley 996 de 2005), no lo son en estricto sentido, configuran por el contrario,
actividades ajenas al desarrollo de un sano proceso democratico pudiendo
llegar incluso, a configurar delitos. Lo anterior indica que en la ley 996 de 2005,
no se establecié ninguna limitacién real para los miembros de corporaciones
publicas en relacién con el ejercio del derecho a participar en politica. De igual
forma, tal como ya se anticipd, la actividad de los miembros de corporaciones
publicas es esencialmente politica, lo cual permite inferir que no por el hecho de
aspirar, ya no a la misma curul de senador, sino al cargo de presidente, ese
perfil politico tenga que desaparecer.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL

Consejero Ponente: WILLIAM ZAMBRANO CETINA

Bogota, D.C., abril dos (2) de dos mil nueve (2009)

Radicacion No. 1.949

Numero Unico No. 11001-03-06-000-2009-00023-00
Referencia:

I. Alcance de Ila Incompatibilidad de Ilos
congresistas sefalada en el numeral 1° del
articulo 180 de la Constitucion Politica.

[I. Inhabilidades e incompatibilidades de los
Senadores para aspirar al cargo de Presidente de
la Republica.




Radicacién No. 11001-03-06-000-2009-00023-00
Ndmero interno: 1.949

El sefior Ministro del Interior y de Justicia, doctor Fabio Valencia Cossio,
formula consulta a la Sala sobre “posibles incompatibilidades para la investidura
de Senador de la Republica e inhabilidades para la investidura de Presidente de
la Republica, de que trata el articulo 197 de la Constitucién Politica de Colombia
y los articulos 281 a 284 de la ley 52 de 1992.”

Manifiesta el Ministerio dos inquietudes, a saber: una relacionada con la
posibilidad de que un senador sea miembro del Consejo de Directores de la
organizacion no gubernamental INTER-AMERICAN DIALOGUE, y otra con la
posibilidad de que un Senador pueda aspirar a la presidencia y hacer campafia
politica estando en ejercicio de su investidura.

Sefiala como antecedentes de su primera pregunta que la mencionada
organizacibn no gubernamental tiene por objeto “el andlisis de escenarios
académicos y politicos para fortalecer las relaciones entre América Latina y
Estados Unidos, asi como el dialogo mediante la realizacion de conferencias
que involucran temas criticos para los paises latinoamericanos tales como:
energia, globalizacién, pobreza, reformas educativas, mujer y poder politico.
Discriminacion, migracion, los cambios politicos y la economia asi como la
justicia transicional de Colombia y en general el desarrollo de América Latina.”

Indica que el posible nombramiento de un senador, “tiene caracter honorario y
por lo tanto no recibe remuneracién alguna. No implica responsabilidad
administrativa ni directiva y permite a Colombia tener asiento en un centro de
pensamiento con influencia en Estados Unidos. Por otra parte, no implica oficio
permanente. La reunién del Consejo Directivo es una o dos veces al afo, en
algun pais participante de la organizacion, por invitacion del INTER-AMERICAN
DIALOGUE.”

Agrega que actualmente hacen parte del Directorio, “el ex presidente Ricardo
Lagos de Chile, el ex presidente Enrique Cardoso de Brasil, algunos miembros
de la academia como Francis Fukuyama, Mario Vargas Llosa, asi como algunos
ex ministros y Congresistas Norteamericanos, entre otros. Por esto para
Colombia resultaria un verdadero honor, tener un asiento en tan importante
estamento.”

En cuanto a la segunda inquietud, el Ministerio no menciona antecedentes al
respecto.

Finalmente, con el fin de sustentar la solicitud, el Ministerio transcribe el articulo
197 de la Constitucién Politica de Colombia y los articulos 281 a 284 de la ley
52 de 1992, luego de lo cual consulta lo siguiente:

“1. Un Senador de la Republica, elegido para el periodo 2006-2010 ¢ puede aceptar la
designacion, como miembro del Consejo de Directores de una Organizacién no
gubernamental internacional?”

“2. Un Senador de la Republica de Colombia ¢puede aspirar a la presidencia de la
Republica estando ain en ejercicio del periodo constitucional y legal de sus funciones?
De ser la respuesta afirmativa. ¢ Puede hacer campafa politica durante el mismo periodo
de tiempo, es decir el que dura ejerciendo sus labores como Senador? Por otra parte,
bajo la misma premisa, de aspirar a la Presidencia de la Republica en la contienda
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electoral 2010, ¢existe una fecha taxativa para el retiro de las funciones de quien hoy
ejerce como Senador de la Republica?. De ser asi. ¢ Cudles son estas fechas?”

CONSIDERACIONES

Los interrogantes formulados, aluden entonces respectivamente a i) el alcance
de la incompatibilidad de los congresistas sefialada en el numeral 1° del articulo
180 de la Constitucion Politica; y ii) las inhabilidades e incompatibilidades de los
Senadores para aspirar al cargo de Presidente de la Republica. En relacion con
cada uno de ellos procede la Sala a pronunciarse.

1. El alcance de la incompatibilidad de los congresistas sefialada en el
numeral 1° del articulo 180 de la Constitucion Politica

La Constitucion ordené al legislador la elaboracion de un estricto régimen de
inhabilidades e incompatibilidades para todos aquellos que accedieran al
desempeiio de funciones y cargos publicos, reservandose la reglamentacion
integral del régimen del Presidente y de los congresistas, a la que le otorgo
rango constitucional. En este tema, el legislador empero guarda competencia
para reglamentar “los demas casos de inhabilidad por parentesco, con las
autoridades no contempladas” en los numerales 5 y 6 del articulo 179, conforme
lo indica el inciso noveno del mismo articulo.

Al respecto, la Corte Constitucional ha manifestado:

“No obstante, la regla general de competencia legislativa para fijar el régimen de
inhabilidades de los distintos cargos publicos encuentra una excepcion en lo tocante a los
cargos de Congresista 0 Presidente de la Republica, puesto que tal y como ha
reconocido en anteriores oportunidades esta Corporacion, los articulos pertinentes de la
Constitucion establecen un sistema cerrado y no facultan expresamente al Legislador
para agregar nuevas inhabilidades a la enumeracion efectuada por el Constituyente
(articulos 1791 y 197, C.P.). Por eso, la jurisprudencia de la Corte ha concluido que “el
legislador no puede modificar los limites fijados directamente por el constituyente en
cuanto existen varias razones que impiden a la ley ampliar este régimen, entre las cuales
se destacan las siguientes: 1%) La Constitucion establece un_sistema cerrado de
inhabilidades e incompatibilidades por tratarse de restricciones al derecho fundamental
de elegir y ser elegido (C.P., Art. 40); 2%) La sujecion de la ley al principio de la
supremacia de la Constitucion Politica, lo cual impide que el legislador consagre
regulaciones que estén en contravia de la Carta o _modifiguen los preceptos en ella
dispuestos (C.P., art. 4°); 3?) Los limites de los derechos fundamentales tienen que ser de
interpretacién restrictiva; 4%) Cuando la propia Constitucion establece un limite a un
derecho fundamental y se reserva tal prerrogativa, cierra la posibilidad para que la ley, en
su &mbito de competencia, pueda ser més restrictiva en esa materia.” (énfasis fuera del
texto)2. En igual sentido, en la sentencia C-209 de 2000 se afirmo: “Cabe destacar que en
materia de inhabilidades e incompatibilidades, la propia Carta Politica se ha encargado

! La Gnica excepcion es lo dispuesto en el pendltimo inciso del articulo 179, en virtud del cual “la
ley reglamentara los deméas casos de inhabilidades por parentesco, con las autoridades no
contempladas en estas disposiciones”.

2 Sentencia C-540 de 2001. Si bien en esta sentencia la atencién de la Corte se centrd sobre
una norma que consagraba una incompatibilidad, la doctrina constitucional que se ha transcrito
es igualmente aplicable al régimen de inhabilidades, expresamente mencionado en el aparte
citado.
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de sefalar las que le son aplicables a los congresistas (arts. 179, 180 y 181) y algunas
que se predican de la generalidad de los servidores publicos (C.P. arts. 127 y 128).”3
(Subrayas del texto)

En cuanto a la definicién del concepto de “inhabilidades e incompatibilidades”,
esta Sala ha sostenido que “Las inhabilidades son circunstancias, presentes 0
antecedentes, que imposibilitan el acceso a una dignidad o empleo publico, la
realizacion de gestiones ante un organismo publico o la celebracién de
contratos con una entidad estatal. Las incompatibilidades, en cambio, 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; por regla
general, una vez desvinculado de la funcién publica, se agota el plazo fijado en
la norma que estatuye la incompatibilidad.“

Las incompatibilidades de los congresistas estan sefialadas en el articulo 180
de la Constitucién, de la siguiente manera:

“ART. 180.-Los congresistas no podran:

1. Desempefiar cargo o empleo publico o privado.

2. Gestionar, en nombre propio o ajeno, asuntos ante las entidades publicas o ante las
personas que administren tributos, ser apoderados ante las mismas, celebrar con ellas,
por si 0 por interpuesta persona, contrato alguno. La ley establecera las excepciones a
esta disposicion.

3. Modificado. A.L. 3/93, art. 2°, par. 2°. Ser miembro de juntas o consejos directivos de
entidades oficiales descentralizadas de cualquier nivel o de instituciones que administren
tributos.

4. Celebrar contratos o realizar gestiones con personas naturales o juridicas de derecho
privado que administren, manejen o inviertan fondos publicos o sean contratistas del
Estado o reciban donaciones de éste. Se exceptla la adquisicién de bienes o servicios
que se ofrecen a los ciudadanos en igualdad de condiciones.

PAR. 1°—Se exceptia del régimen de incompatibilidades el ejercicio de la catedra
universitaria.

PAR. 2°—EIl funcionario que en contravencion del presente articulo, nombre a un
congresista para un empleo o cargo o celebre con él un contrato o acepte que actie
como gestor en nombre propio o de terceros, incurrird en causal de mala conducta.”

La vigencia de las incompatibilidades, segun lo dispuso el articulo 181 de la
Carta, se circunscribe al periodo constitucional respectivo.®

“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 llamado a ocupar el cargo, quedar4d sometido al mismo régimen de
inhabilidades e incompatibilidades a partir de su posesion.

3 Corte Constitucional. Sentencia C-015 de 2004.
4 Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto No. 1135 del 22 de julio de 1998.
5 Sobre el tema ver también el concepto de la Sala No. 500 del 17 de marzo de 1993.
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Ahora bien, la ley 52 de 1992, mediante la cual se expide “el reglamento del
Congreso; el Senado y la Camara de Representantes”, definié en el articulo 279
el concepto de incompatibilidad; reprodujo en el articulo 282, el texto
constitucional sobre las incompatibilidades del articulo 180 ya trascrito;
reglamento las excepciones en el articulo 283, e incluy6 en el articulo 284, el
contenido del 181 de la Carta. Lo anterior, en cumplimiento de lo prescrito en el
articulo 180 de la Constitucion Politica:

“INCOMPATIBILIDADES.
ARTICULO 281. CONCEPTO DE INCOMPATIBILIDAD. Las incompatibilidades son
todos los actos que no pueden realizar o ejecutar los Congresistas durante el periodo de
ejercicio de la funcion.”

“ARTICULO 283. EXCEPCION A LAS INCOMPATIBILIDADES. Las incompatibilidades
constitucionales no obstan para que los Congresistas puedan directamente o por medio
de apoderado:

1. Ejercer la catedra universitaria.

2. Cumplir las diligencias o actuaciones administrativas y jurisdiccionales en las cuales,
conforme a la ley y en igualdad de condiciones, tengan interés, o su coényuge, 0
compafiero o compafiera permanente, o sus padres, o sus hijos.

3. Formular reclamos por el cobro de impuestos fiscales o parafiscales, contribuciones,
valorizaciones, tasas 0 multas que graven a las mismas personas.

4. Usar los bienes y servicios que el Estado ofrezca en condiciones comunes a los que le
soliciten tales bienes y servicios.

5. Dirigir peticiones a los funcionarios de la Rama Ejecutiva para el cumplimiento de sus
obligaciones constitucionales.

6. Adelantar acciones ante el Gobierno en orden a satisfacer las necesidades de los
habitantes de sus circunscripciones electorales.

7. <Numeral INEXEQUIBLE>

8. Intervenir, gestionar o convenir en todo tiempo, ante los organismos del Estado
en la obtencion de cualquier tipo de servicios y ayudas en materia de salud,
educacion, vivienda y obras publicas para beneficio de la comunidad colombiana.
9. Participar en los organismos directivos de los partidos o movimientos politicos que
hayan obtenido personeria juridica de acuerdo con la ley.

10. Siendo profesional de la salud, prestar ese servicio cuando se cumpla en forma
gratuita.

11. Participar en actividades cientificas, artisticas, culturales, educativas y
deportivas.

12. Pertenecer a organizaciones civicas y comunitarias.

13. Las demés que establezca la ley.”

A su turno, la ley 144 de 1994, mediante la cual se reglamenta el procedimiento
de pérdida de investidura de los congresistas, sefial6 en el articulo 18 que “para
efectos del numeral 1° del articulo 180 de la Constitucion Nacional, se
entendera que el Congresista debe estar realizando, simultdaneamente con la de
parlamentario, funciones inherentes a las del cargo o empleo publico o privado”.

Finalmente, la ley 734 de 2002 mediante la cual se expide el Cddigo
Disciplinario Unico, aplicable a los todos los servidores publicos, sefialo que el
sujeto disciplinable estd sometido al régimen de inhabilidades e
incompatibilidades establecidos en la Constitucién y en las leyes, el cual se
entiende incorporado al referido  cédigo, que sefiala ademas otras
incompatibilidades predicables en relacion con el desempefio de todo cargo
publico.
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Los articulos pertinentes sefialan:

“ARTICULO 22. GARANTIA DE LA FUNCION PUBLICA. El sujeto disciplinable, para
salvaguardar la moralidad publica, transparencia, objetividad, legalidad, honradez,
lealtad, igualdad, imparcialidad, celeridad, publicidad, economia, neutralidad, eficacia y
eficiencia que debe observar en el desempefio de su empleo, cargo o funcidn, ejercera
los derechos, cumplird los deberes, respetara las prohibiciones y estarda sometido al
régimen de inhabilidades, incompatibilidades, impedimentos y conflictos de
intereses, establecidos en la Constitucion Politicay en las leyes.(...)

ARTICULO  36. INCORPORACION DE INHABILIDADES, IMPEDIMENTOS,
INCOMPATIBILIDADES Y CONFLICTO DE INTERESES. Se entienden incorporadas a
este cddigo las inhabilidades, impedimentos, incompatibilidades y conflicto de
intereses sefialados en la Constitucion y en laley. (...)

ARTICULO 39. OTRAS INCOMPATIBILIDADES. Ademas, constituyen incompatibilidades
para desempefiar cargos publicos, las siguientes:

(...)

2. Para todo servidor publico, adquirir o intervenir directa o indirectamente, en remate o
venta de bienes que se efectien en la entidad donde labore o en cualquier otra sobre la
cual se ejerza control jerarquico o de tutela o funciones de inspeccién, control y vigilancia.
Esta prohibicién se extiende aun encontrandose en uso de licencia.”

En sintesis, el régimen de incompatibilidades de los senadores de la Republica
es el contenido en los articulos 180 y 181 de la Constitucion Politica y en los
articulos 281, 282 y 283 de la Ley 52 de 1992, articulo 18 de la ley 144 de 1994
y articulos 22, 36 y 39 de la ley 734 de 2002.

Caso concreto

El Ministerio solicitante pregunta si un Senador de la Republica, elegido para el
periodo 2006-2010, puede aceptar la designacion, como miembro del Consejo
de Directores de una Organizacion no gubernamental internacional.

En Colombia, no existe una definicion legal de lo que es una Organizacion no
Gubernamental. En la doctrina existen multiplicidad de aproximaciones, pero no
un concepto estandarizado; sin embargo, de ellas se puede concluir, que
existen coincidencias en aspectos esenciales, a saber: i) son organismos
concebidos en un ambito privado, al margen del Estado, ii) sus fines se
identifican con varios objetivos, todos en general de caracter altruista, como
pueden ser catalogados, los fines humanitarios, comunitarios y de cooperacion,
entre otros, v, iii) desarrollan su gestion sin &nimo de lucro.

En la legislacidon interna, la naturaleza juridica de estos organismos no esta
definida con identidad propia, empero, adopta las formas juridicas existentes
permitidas por la ley para la organizacion de los intereses de naturaleza
privada, como lo son las asociaciones, fundaciones o corporaciones, reguladas
en el Codigo Civil.
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Su existencia se ha reconocido desde el siglo XIX, como una forma particular y
legitima de expresion social. Durante el siglo XX fueron reconocidas a nivel
internacional, como actores importantes de la posguerra, en la Carta de
Naciones Unidas de 1945. Actualmente gozan de un alto protagonismo mundial,
sobre todo en temas de derechos humanos.

Por su parte, la “Declaracion sobre el derecho y el deber de los individuos, los
grupos Yy las instituciones de promover y proteger los derechos humanos y las
libertades fundamentales universalmente reconocidos”, adoptada por la
Resolucion 53/144 de 9 de diciembre de 1998, con el voto favorable de
Colombia, dispuso en el articulo 5, que toda persona tiene derecho a formar
organizaciones, asociaciones o grupos no gubernamentales, y a afiliarse a ellos
0 a participar en ellos y a comunicarse con ellas.

“Articulo 5.

A fin de promover y proteger los derechos humanos y las libertades fundamentales, toda
persona tiene derecho, individual o colectivamente, en el plano nacional e
internacional:

a) A reunirse o manifestarse pacificamente;

b) A formar organizaciones, asociaciones o grupos no gubernamentales, y a
afiliarse a ellos o a participar en ellos;

¢c) A comunicarse con las organizaciones no gubernamentales e

intergubernamentales.” 6

Segun el Ministerio consultante, la organizacion no gubernamental INTER-
AMERICAN DIALOGUE, busca el andlisis de escenarios académicos y politicos
para fortalecer las relaciones entre América Latina y Estados Unidos, y el
dialogo mediante la realizacion de conferencias sobre temas relevantes para los
paises latinoamericanos tales como: energia, globalizacion, pobreza, reformas
educativas, mujer y poder politico, discriminacion, migracién, los cambios
politicos y la economia, asi como la justicia transicional de Colombia y en
general el desarrollo de América Latina.” De igual manera informa, que el
posible nombramiento de un senador, seria de caracter honorifico, sin
remuneraciéon. Que “no implica responsabilidad administrativa ni directiva
y permite a Colombia tener asiento en un centro de pensamiento con
influencia en Estados Unidos. Por otra parte, no implica oficio
permanente. La reunién del Consejo Directivo es una o dos veces al afio,
en algun pais participante de la organizacién, por invitacion del INTER-
AMERICAN DIALOGUE.”

Ahora bien, frente a la hipé6tesis planteada es pertinente recordar que en
relacion con la causal de incompatibilidad contemplada en el numeral 1° del
articulo 180 de la Carta, esto es, “Desempefiar cargo o empleo publico o
privado”, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de

6 DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS. Normativa, Jurisprudencia y
doctrina de los sistemas universal e interamericano. Daniel O’Donnell. Editado por la Oficina en
Colombia del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos. 2004.

7 http://www.thedialogue.org
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Estado, en ejercicio de sus funciones constitucionales y legales ha examinado
multiples solicitudes de pérdida de investidura, relacionadas con el desempefio
de las méas variadas actividades consideradas como no permitidas a los
congresistas. La problematica se ha focalizado en la interpretacion de lo que
realmente quiso prohibir el Constituyente y en las clases y naturaleza de las
actividades que se prohiben o se exceptuan.

Con el fin de dar mayor claridad al tema objeto de consulta, la Sala expondra a
continuacion, de manera sintética, la linea jurisprudencial que sobre este punto
se ha desarrollado en los ultimos afos

1.- Radicacion No. AC-534 del 1° de octubre de 1993, Consejero Ponente, Dr.
Carlos Betancur Jaramillo. Congresista demandado: Jairo José Ruiz Medina.

En esta providencia, se prob6 que el demandado ejercia el cargo de presidente
de una asociacion privada simultdneamente con el de congresista, razon por la
cual, se decreto la pérdida de investidura.

2. Sentencia Radicacion No. AC-500 del 5 de octubre de 1993. Consejera
Ponente Dra. Dolly Pedraza de Arenas. Congresista demandado: José Ramon
Navarro Mojica.

En esta oportunidad el demandado era y se desempefiaba como presidente de
una universidad, realizaba labores administrativas y de representacion legal, era
un cargo de tiempo completo y de dedicacion exclusiva, incompatible con el
ejercicio de otros empleos publicos o privados de la misma dedicacion, sin
importar que no recibiera remuneracion por ello. Aqui la Sala da una variante al
considerar que estaban probados los demas elementos, y que poco
importaba la inexistencia de remuneracién. Por lo anterior, se decretd la
pérdida de investidura.

3. Sentencia Radicacién No. AC-632 del 1° de diciembre de 1993. Consejero
Ponente Dr. Miguel Viana Patifio. Congresista demandado: Alvaro Araujo
Noguera.

El demandado se desempefiaba como gerente de una sociedad y se demostré
gue esa calidad coincidia con el cargo de congresista, razon por la cual se
decreté la pérdida de investidura. Fue importante para la Sala Plena al
interpretar la prohibicién, el tener en cuenta lo que quiso el Constituyente, es
decir, que la labor del congresista fuera de dedicacidon exclusiva y que se
evitara el uso indebido del poder. Agregd que basta que se asuma legalmente
el cargo, esto es, que el demandado esté potencialmente habilitado para
desempefiarlo aunque en la practica no lo haya hecho.

4. Sentencia Radicacion No. AC-1215 del 14 de abril de 1994. Consejero
Ponente Dr. Alvaro Lecompte Luna. Congresista demandado: Ricardo Rosales
Zambrano.

En este evento, para la Sala Contenciosa no hubo duda de que el doctor
Ricardo Rosales Zambrano habia sido simultaneamente representante a la
Camara, o sea congresista, y presidente del consejo de administracion de
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una cooperativa (Cooperativa Industrial Lechera de Colombia Ltda.
"CILEDCO); sin embargo, estimé que esa labor o dignidad no era un cargo
ni empleo privado y no eraincompatible con las funciones de congresista
ni se habia utilizado para trafico de influencias. Considero la Sala que se
trataba de una actividad que se limitaba al hecho de convocar y asistir una vez
por semana a reuniones, y a firmar actas y resoluciones adoptadas por la
Asamblea. Se sefiald con claridad que lo que se prohibe es desarrollar
funciones que estorben las legislativas. Evidentemente constituyé un cambio en
la jurisprudencia.

5. Sentencia Radicacion No. AC-1351 del 22 de marzo de 1994. Consejero
Ponente Dr. Carlos Arturo Orjuela Gongora. Congresista: Julio Cesar Guerra
Tulena.

En esta oportunidad se endilgaron varias acusaciones al demandado, entre
ellas, la violacion de los nums. 1y 3 del art. 180 de la Constitucién. En cuanto al
numeral 1° se consider6 que una cosa es desempefar un empleo o cargo y otra
ostentar una dignidad, tareas o encargo especial. En ese punto se matizo la
tesis en el sentido de que sé6lo se podria tener una dignidad, tarea o
encargo en el sector privado, no un cargo, mientras no se afectara su
labor de congresista, ni incurriera en conflicto de intereses.

6. Sentencia Radicacion No. AC-1433 del 4 de agosto de 1994. Consejero
Ponente Dr. Diego Younes Moreno. Congresista demandado: Gabriel Acosta
Bendek .

En esta ocasion la Sala estimé que aunque no existia una definicion legal de
empleo privado, segun el sustento que determind la consagracion de la
primera causal del art. 180, queda claro que debe tratarse de un conjunto
de actividades que por su densidad y frecuencia obstaculicen o estorben
la delicada tarea del congresista, sin importar que sea un cargo. Se probé
que el demandado era miembro de la Junta Directiva de la Corporacion
Universitaria Metropolitana; sin embargo, se consideré que tal actividad no lo
distraia de las obligaciones como congresista.

7. Sentencia Radicacion No. AC-1610 del 7 de septiembre de 1994. Consejera
Ponente Dra. Dolly Pedraza de Arenas. Congresista demandado: Ricaurte
Losada Valderrama

En dicha providencia se afirmoé que la calidad de Congresista exige dedicacion
exclusiva. Solo se permiten las excepciones del articulo 283 de la ley 5% de
1992. Se dijo expresamente que “con excepcion de las actividades enlistadas
como permitidas, a los congresistas les esta vedada la realizacion de tareas o
funciones distintas a las propias de su calidad de congresista, sean éstas
publicas o privadas, remuneradas o no, con dependencia laboral o sin ella,
dentro de la jornada de las Camaras o en su tiempo libre. (...) De manera que
debe reiterar la Sala, lo que prohibe la Constituciébn Politica no es la
superposicion de jornadas laborales, sino el quebrantamiento de la condicion de
dedicacion exclusiva que impuso el constituyente al cargo de congresista y la
utilizacién del poder que imprime tal calidad, en cargo, empleo o dignidad
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diferente. Los razonamientos anteriores son suficientes para que la Sala
concluya que el Senador demandado se hace merecedor a la sancién
constitucional de la pérdida de investidura por haber incurrido en la
incompatibilidad primera del art. 180 de la Carta y, por consiguiente, asi lo
ordenara.”

8. Sentencia Radicacion No. AC-9320 del 7 de marzo de 2000. Consejero
Ponente Dr. Nicolas Pajaro Pefaranda. Congresista demandado: Maria
Eugenia Jaramillo Hurtado.

La Sala Plena verific6 que la demandada presentd renuncia al cargo de
Coordinadora Cientifica de la Corporacion Carayuru el 26 de junio de 1998,
como consta en el Acta de la Asamblea General. Estimé que la actividad de la
demandada no se puede confundir con la de la sociedad, pues ella renuncio
antes de asumir el cargo de representante, lo cual es un hecho que consta en el
acta respectiva. Cosa distinta es que la sociedad no hubiera registrado su
reemplazo.

9. Radicacion No. AC-10203 del 18 de julio de 2000. Consejero ponente Dr.
Nicolds Pé4jaro Pefiaranda. Congresista: Edgar Perea Arias. RETOMA LA
JURISPRUDENCIA AC-1610

El demandado era comentarista deportivo, locutor de empresas privadas. Se
encontré acreditada la violacion del num. 1° del articulo 180 de la C.P. El
ejercicio que se prohibe puede ser remunerado o gratuito, con vinculacion
juridica o sin ella, bajo subordinacion o con autonomia administrativa o técnica,
en el tiempo libre del congresista o durante su jornada de trabajo, y la
incompatibilidad es predicable aun frente al mejor de los congresistas por su
cumplimiento, ya que lo que pretendié el constituyente de 1991, fue exigir la
exclusividad. 8

10. Sentencia Radicacion No. AC-11946 del 13 de febrero de 2001. Consejero
Ponente: German Rodriguez Villamizar. Congresista demandado: Fabio
Valencia Cossio.

En este caso se afirmd que de conformidad con la jurisprudencia, la causal de
pérdida de investidura del num. 1 del art. 180, persigue garantizar la dedicacion
exclusiva del congresista y evitar que éste asuma una posicion que le permita,
propicie o facilite, hacer trafico de influencias u obtener privilegios. De igual
forma se sefialé que el concepto de cargo o empleo que debe aplicarse para
estos efectos, puede ser entendido en dos distintos sentidos: bien como
vinculo laboral (legal o contractual), lo cual seria incompatible 6, bien como

8 Mediante la sentencia T-1232 de 2003, la Corte Constitucional concedié proteccién de los
derechos fundamentales al debido proceso, al ejercicio de cargos y funciones publicas, de
ejercicio y control del poder politico, al trabajo, al libre desarrollo de la personalidad, a la
igualdad y a la libertad de expresion del sefior Edgar Perea Arias y en consecuencia dejo SIN
EFECTOS las providencias proferidas el 18 de julio de 2000 y el 13 de agosto de 2002, por la
Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, por las cuales se declar6 la
pérdida de investidura como senador de la Republica y se declar6 la improsperidad del recurso
extraordinario de revision interpuesto por el actor, respectivamente.
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dignidad o encargo, éste ultimo, s6lo seria sancionable en tanto implique
una afectacion a la labor que debe cumplir el congresista o un conflicto de
intereses.

11. Sentencia Radicacion No. AC-11947 del 13 de febrero de 2001. Consejero
Ponente: Roberto Mediana Lépez. Congresista demandado: Juan Gabriel Uribe
Vegalara.

Se hicieron similares consideraciones a las de la sentencia AC-11946. Las dos
providencias se fallaron el mismo dia.

Se trataba de un asunto sobre la delegacion formal que el Gobierno Nacional
hizo a un congresista para participar en los dialogos de paz como miembro de
la Comisién Negociadora con las FARC. En la Sentencia se concluy6 que el
congresista no estaba incurriendo en incompatibilidad. Se dijo lo siguiente:

“Para que un hecho como el que ha sido ventilado en este juicio sea objeto de la sancion
de desinvestidura del congresista acusado, debe hallarse en completa contradiccién con
el ordenamiento juridico, debe coincidir en su totalidad con cada uno de los elementos
gue conforman la prohibicion constitucional, y ese no es el resultado de esta indagacion,
segun la consideracion que se hace adelante. La conducta cuestionada mas bien se
halla autorizada por la Constitucién y las leyes como se ha expuesto en esta
providencia, circunstancia que deja concluir con certeza que se viene obrando
conforme al derecho positivo, secundum ius, en pro de una causa que interesa a
todos los colombianos y que cuenta con aprobacion politica supralegal, pues
guarda absoluta correspondencia con la paz como mision sobresaliente del Estado
y como obligacién general de preservarla. Empleo o cargo publico no ha venido
desempefiando el Senador, porque el oficio a él encomendado no relne sus
caracteristicas, como son la funciéon descrita en ley o reglamento, los requisitos y
calidades del candidato, el nombramiento y la posesion que sefalan los articulos 122 y
s.s. de la Carta, y 2 del Decreto 2503 de 1998. Para “colaborar” en la politica de
reconciliacion y convivencia, basta la “autorizacién” presidencial y como la “direccion de
todo proceso de paz” es de la responsabilidad exclusiva del Primer Mandatario, pues
ninguna autoridad tienen sus ‘representantes” en los dialogos que deben estar
encaminados a encontrarle salidas al conflicto y crear un “orden justo”. Eso dicen las
disposiciones legales que se han venido citando en esta providencia. Para el Consejo de
Estado es claro que el oficio adicional del Senador no ocupa su atencidon de
manera permanente, que los comisionados se retnen cada quince dias, durante los
ultimos dias de la semana, que no perciben remuneracion y que carecen de mando
0 poder de decision. La labor principal de Senador de la Republica no esta siendo
afectada, la Constitucién autoriza su presencia en los didlogos de paz con los
alzados en armas y no se evidencian intereses particulares suyos o de terceros,
econdmicos o morales, que pudieran manchar su investidura.”

12. Sentencia Radicacion No. AC-12050 del 20 de marzo de 2001. Consejero
Ponente Dr. Jesus Maria Carrillo Ballesteros. Congresista demandado: Julio
Cesar Guerra Tulena.

En este evento se sostuvo que las obligaciones generadas de las relaciones
familiares no constituyen un cargo en el sentido estricto del concepto. Se
considerd que en ese caso no se violaron los numerales 1y 2 del art. 180 de la
Constitucion Politica. Se afirmé que el congresista no deja de ser persona por
el hecho de su cargo. Asi como que la curaduria dativa no es un cargo en
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sentido estricto, no constituye una conducta reprochable como persona ni como
congresista.

13. Sentencia Radicacion No. AC-2001-0111-01 del 17 de julio de 2001.
Consejero Ponente Dr. Camilo Arciniegas Andrade. Congresista demandado:
Dieb Nicolas Maloof Cuse.

En esta oportunidad el cargo endilgado era el de ser miembro de la junta
directiva de una sociedad. Revisado el expediente se comprobé que el
demandado renuncié a la junta directiva de la que hacia parte antes de
posesionarse como senador y la renuncia le fue aceptada. El retardo en la
inscripcién de esa circunstancia en el registro mercantil no implica el ejercicio
del cargo.

Se afirm6 que lo que configura la incompatibilidad es el ejercicio material del
cargo, no simplemente ostentarlo.

14. Sentencia Radicacién No. 2001-0131 del 26 de febrero de 2002. Consejero
Ponente: Roberto Medina Lopez. Congresista demandado: Alfonso Parra Pérez.

En este proceso el demandado era socio de una sociedad en comandita simple.
Se dijo que la finalidad de la incompatibilidad del numeral 1 del articulo 180 de
la Constitucidn es evitar la concentracion del poder por la via de la acumulacién
de funciones y que el congresista no se ocupe de asuntos que afecten la
dedicacion y rendimiento que exige su investidura.

Se concluydé que no es suficiente ostentar el cargo; lo que importa es el
ejercicio de las funciones del mismo. Si la participacién de un congresista en
una sociedad figura en el registro mercantil se presume que hace parte, pero
esa presuncion es desvirtuable. Se prob6é que el demandado manifesté su
voluntad de separarse de la sociedad y aunque no lo hizo de la forma
legalmente establecida, es valido que lo haya hecho por documentos
privados. Tampoco se probd que hubiera desempefiado cargos en la sociedad
después de su posesién como congresista.

15. Sentencia Radicacion No. AC-12158 del 28 de noviembre de 2002.
Consejero Ponente: Nicolas Pajaro Pefiaranda. Congresista demandado: Jorge
Ubeimar Delgado Blandén.

En esta sentencia se consider6 que no habia violacion del numeral 1° del art.
180 de la Carta Politica, dado que se trataba del ejercicio de un derecho
fundamental. En consecuencia, para el caso concreto se estimd que se debe
respetar el derecho de toda persona a expresar su pensamiento.

16. Sentencia Radicacion No. 11001-03-15-000-2005-00946-00(PI) del 14 de
febrero de 2006. Consejero Ponente: Tarsicio Céaceres Toro. Congresista
demandado: Edgar Artunduaga - Posicion Actual de la Sala Plena

En este caso el demandado era columnista de diarios regionales del Huila. No
se probd que existiera vinculo laboral entre el congresista y los diarios, no
ejercia una profesion u oficio. Soélo fungia como columnista y esa actividad no
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es incompatible con el cargo de congresista, porque es una manifestacion de la
libertad de expresion.

En sintesis, la jurisprudencia del Consejo de Estado, considera actualmente que
los congresistas pueden, sin incurrir en la incompatibilidad descrita en la causal
1° del articulo 180, tener actividades alternas que impliquen una dignidad pero
qgue no interfieran con las funciones propias del cargo.

En efecto, en el estado actual de la jurisprudencia, lo determinante para la Sala
Plena de esta Corporacién es que para desvirtuar que se incurre el la causal 1°
del articulo 180, se debe evidenciar que en la actividad que paralelamente
desempefie el Congresista no exista un vinculo laboral que se ejerza, y en
consecuencia, no debe haber subordinacién o dependencia, ni remuneracion,
prebenda o beneficio econémico. De igual forma que la actividad desplegada no
tenga limitacion expresa para los congresistas, ni que se vincule al “ejercicio” de
una profesién u oficio. En este sentido, se permite en términos generales el
desarrollo pleno de los derechos como a todos los asociados, por ejemplo, el
derecho a la libre expresion y a la participacion politica.

Se reitera que la linea jurisprudencial analizada en esta ponencia, corresponde
a las sentencias proferidas por la Sala Plena del Consejo de Estado por pérdida
de investidura, referidas a la causal primera del articulo 180 de la Carta, y es en
consideracion al estado actual de dicha jurisprudencia que resulta posible
absolver la consulta formulada a la Sala en el sentido que a continuacion se
expone, con la advertencia explicita de que ser4d a la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado a quien correspondera
definir cualquier demanda que pueda presentarse al respecto, previo
agotamiento del trdmite procesal regulado por la ley 144 de 1994.

Para la Sala, la situacidon expuesta por el Ministerio, en el estado actual de la
jurisprudencia no configura una causal de incompatibilidad para un senador de
la Republica, y ello por cuanto la actividad a que en ella se alude no constituye
el desempefio de un cargo o empleo publico o privado. Si bien puede
considerarse como constitutiva de una dignidad, no se observa —con los
elementos informados por el Ministerio consultante-, que la misma pueda
interferir con las funciones propias del cargo.

2. Inhabilidades e incompatibilidades de los Senadores para aspirar al
cargo de Presidente de la Republica

Como ya se advirtié, el régimen de inhabilidades para ser Presidente de la
Republica es de rango constitucional. En el articulo 197 de la Constitucion,
modificado por el Acto Legislativo No. 2 de 2004, se regularon expresamente,
las condiciones requeridas para el desempefio del cargo:

"Articulo 197.- Modificado. A. L. 2/2004, art. 2°. Nadie podra ser elegido para ocupar la
Presidencia de la Republica por mas de dos periodos".

No podra ser elegido Presidente de la Republica o Vicepresidente quien hubiere incurrido
en alguna de las causales de inhabilidad consagradas en los numerales 1, 4 y 7 del
articulo 179, ni el ciudadano que un afio antes de la eleccion haya ejercido cualquiera de
los siguientes cargos:
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Ministro, Director de Departamento Administrativo, Magistrado de la Corte Suprema de
Justicia, de la Corte Constitucional, del Consejo de Estado, del Consejo Superior de la
Judicatura, o del Consejo Nacional Electoral, Procurador General de la Nacion, Defensor
del Pueblo, Contralor General de la Republica, Fiscal General de la Nacion, Registrador
Nacional del Estado Civil, Comandantes de las Fuerzas Militares, Director General de la
Policia, Gobernador de Departamento o Alcaldes.

Paragrafo transitorio. Quien ejerza o haya ejercido la Presidencia de la Republica antes
de la vigencia del presente Acto Legislativo solo podra ser elegido para un nuevo periodo
presidencial.”

De igual forma, como requisitos para el desempefio del cargo, el articulo 191 de
la Carta exige:

“ART. 191.—Para ser Presidente de la Republica se requiere ser colombiano por
nacimiento, ciudadano en ejercicio y mayor de treinta afios.”

A su turno, resulta pertinente recordar que el articulo 179 de la Carta a que
alude expresamente el articulo 197 superior, establecid6 como inhabilidades
para ser Congresista, entre otras, las siguientes:

“ART. 179.—No podran ser congresistas:
1. Quienes hayan sido condenados en cualquier época por sentencia judicial, a pena
privativa de la libertad, excepto por delitos politicos o culposos.

()

4. Quienes hayan perdido la investidura de congresista.

(...)

7. Quienes tengan doble nacionalidad, exceptuando los colombianos por nacimiento.

8. Nadie podra ser elegido para mas de una corporacion o cargo publico, ni para una
corporacion y un cargo, si los respectivos periodos coinciden en el tiempo, asi sea
parcialmente.”

De las anteriores normas se puede concluir que las inhabilidades para un
aspirante a ser elegido Presidente de la Republica se configuran para:

1. Quien haya sido elegido para ocupar la presidencia por mas de dos periodos.
Asi mismo, en virtud del paragrafo transitorio del articulo 197 superior quien
ejerciera o hubiera ejercido la Presidencia de la Republica antes de la vigencia
del Acto Legislativo No. 2 de 2004 “sOlo podra ser elegido para un nuevo
periodo presidencial.”

Con la reforma politica introducida por el acto legislativo No. 2 de 2004,
desaparecio la inhabilidad para el Vicepresidente y para el Designado que
hubiese ejercido el cargo de Presidente por mas de tres meses durante el
cuatrienio.

2. Quienes hayan sido condenados en cualquier época por sentencia judicial, a
pena privativa de la libertad, excepto por delitos politicos o culposos.

3. Quienes hayan perdido la investidura de congresista.

4. Quienes tengan doble nacionalidad, exceptuando los colombianos por
nacimiento.
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5. Nadie podra ser elegido para mas de una corporacién o cargo publico, ni
para una corporacion y un cargo, si los respectivos periodos coinciden en el
tiempo, asi sea parcialmente.

6. El ciudadano que un afio antes de la eleccion haya ejercido cualquiera de los
siguientes cargos: Ministro, Director de Departamento Administrativo,
Magistrado de la Corte Suprema de Justicia, de la Corte Constitucional, del
Consejo de Estado, del Consejo Superior de la Judicatura, o del Consejo
Nacional Electoral, Procurador General de la Nacién, Defensor del Pueblo,
Contralor General de la Republica, Fiscal General de la Nacion, Registrador
Nacional del Estado Civil, Comandantes de las Fuerzas Militares, Director
General de la Policia, Gobernador de Departamento o Alcaldes.

Se resalta que con la reforma politica se amplié el listado de cargos que
inhabilitarian a un aspirante a Presidente a quienes un afio antes se hubiesen
desempeiado como: i) Comandante de las Fuerzas Militares, ii) Director de la
Policia, y iii) no s6lo como alcalde de Bogota sino en general quien haya
ejercido como alcalde de cualquier municipalidad.

Como se observa, dentro del listado aludido no esta incluido el cargo de
Senador de la Republica.

7. En general, quienes no rednan los requisitos para el desempefio del cargo,
es decir, quienes no estén en ejercicio de la ciudadania, o no tengan treinta
aflos en la fecha de la elecciobn. La concurrencia de requisitos debera
acreditarse previamente a la inscripcién de la candidatura, ante la Sala de
Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado.

8. Debe agregarse a la lista de inhabilidades, la introducida en el articulo 122 de
la Constitucién, por el acto legislativo No. 1 de 2004, con la cual no podran ser
inscritos para cargos de eleccién popular, quienes hayan sido condenados en
cualquier tiempo, por la comision de delitos que afecten el patrimonio publico, o
quien por su conducta dolosa o gravemente culposa, asi calificada por
sentencia judicial ejecutoriada, a que el Estado sea condenado a una
reparacion patrimonial, salvo que asuma con cargo a su patrimonio el valor del
dafo.

“Articulo 122 INC. 5° Modificado por el A. L. No. 1 de 2004. Art. 1°. Pérdida de
derechos politicos. El quinto inciso del articulo 122 de la Constitucién Politica quedara
asi: Sin perjuicio de las demas sanciones que establezca la ley, no podran ser inscritos
como candidatos a cargos de eleccién popular, ni elegidos, ni designados como
servidores publicos, ni celebrar personalmente, o por interpuesta persona, contratos con
el Estado, quienes hayan sido condenados, en cualquier tiempo, por la Comision de
Delitos que afecten el patrimonio del Estado. Tampoco quien haya dado lugar, como
servidor publico, con su conducta dolosa o gravemente culposa, asi calificada por
sentencia judicial ejecutoriada, a que el Estado sea condenado a una reparacion
patrimonial, salvo que asuma con cargo a su patrimonio el valor del dafio.”

En resumen, el régimen de inhabilidades para el cargo de Presidente de la
Republica es el contenido en los articulos 122, 128, 179 numerales 1, 4, 7y 8,
191 y 197 de la Constitucién Politica. Dentro del mencionado régimen no figura
el desempefio del cargo de senador de la Republica.
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Ahora bien, se consulta si un senador puede hacer campafa politica para
aspirar a la presidencia durante el ejercicio del cargo.

Al respecto, la Sala considera que al no existir inhabilidad alguna respecto de
los senadores en ejercicio de sus funciones para aspirar a ser Presidente de la
Republica, la consecuencia necesaria y légica es que puedan hacer campafa
con ese objetivo. Adicionalmente, no se puede desconocer que la naturaleza de
los miembros de corporaciones publicas es precisamente desarrollar la
actividad politica, su razén de ser.

En todo caso, la Sala considera pertinente recordar las disposiciones vigentes
sobre patrticipacion en politica de los servidores publicos para confirmar dicho
aserto.

En cuanto a las limitaciones de los servidores publicos para participar en
politica, el articulo 127 de la Constitucion, modificado por el Acto Legislativo No.
2 de 2004, establecio:

“Articulo 1°. Modificanse los incisos 2° y 3° del articulo 127 de la Constitucion Politica y
adiciénanse dos incisos finales al mismo articulo, asi:

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

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

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

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

9 El articulo anterior disponia: “ART. 127.—Los servidores puablicos no podran celebrar, por si o
por interpuesta persona, 0 en representacion de otro, contrato alguno con entidades publicas o
con personas privadas que manejen o administren recursos publicos, salvo las excepciones
legales.

A los empleados del Estado y de sus entidades descentralizadas que ejerzan jurisdiccion,
autoridad civil o politica, cargos de direcciébn administrativa, o0 se desempefien en los drganos
judicial, electoral, de control, les esta prohibido tomar parte en las actividades de los partidos y
movimientos y en las controversias politicas, sin perjuicio de ejercer libremente el derecho al
sufragio.

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

La utilizacion del empleo para presionar a los ciudadanos a respaldar una causa o campafia
politica constituye causal de mala conducta.”
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El articulo transcrito prohibe de manera expresa la participacion en politica de
los empleados del Estado que se desempefien en: i) la Rama Judicial, ii) en los
organos electorales, iii) en los o6rganos de control y iv) en los 6rganos de
seguridad. Sin perjuicio de que puedan ejercer liboremente el derecho al
sufragio.

Sefialo igualmente que los empleados no contemplados en esta prohibicion —no
incluyé a los congresistas-, solo podran participar en dichas actividades y
controversias en las condiciones que sefale la Ley Estatutaria.

En desarrollo de esta disposicion, el Congreso expidio la ley 996 de 2005, Ley
de Garantias Electorales, por medio de la cual se reglamenta la eleccién de
Presidente de la Republica, de conformidad con el articulo 152 literal f) de la
Constitucion Politica de Colombia, y de acuerdo con lo establecido en el Acto
Legislativo 02 de 2004, y se dictan otras disposiciones. Su objeto segun el
articulo 1°, es:

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

La misma ley en el articulo 41 sefialé:

“Articulo 41. Actividad politica de los miembros de las corporaciones publicas. No
se aplicara a los miembros de las corporaciones publicas de eleccién popular, las
limitaciones contenidas en las disposiciones de este titulo.” (Subrayas fuera de texto)

Las disposiciones contenidas en el titulo de la ley mencionada se refieren a lo
dispuesto en los articulos 37 al 40. Sin embargo, la Corte en ejercicio de sus
competencias declaré la inexequibilidad de los articulos 37 y los numerales 1, 3
y 4 del articulo 39.1° Al respecto manifesto:

WETITULO 11

PARTICIPACION EN POLITICA DE LOS SERVIDORES PUBLICOS

Articulo 37. Declarado Inexequible.

Articulo 38. Prohibiciones para los servidores publicos. A los empleados del Estado les esta
prohibido:

1. Acosar, presionar, o determinar, en cualquier forma, a subalternos para que respalden alguna
causa, campafia o controversia politica.

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

3. Favorecer con promociones, bonificaciones, o ascensos indebidos, a quienes dentro de la
entidad a su cargo participan en su misma causa 0 campafa politica, sin perjuicio de los
concursos que en condiciones publicas de igualdad e imparcialidad ofrezcan tales posibilidades
a los servidores publicos.

4. Ofrecer algun tipo de beneficio directo, particular, inmediato e indebido para los ciudadanos o
para las comunidades, mediante obras o actuaciones de la administracién publica, con el objeto
de influir en la intencién de voto.
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“e. Articulo 41. Actividad politica de los miembros de las corporaciones publicas

El articulo 41 excluye de la aplicacién de los articulos del titulo Il a los miembros de las
corporaciones publicas de popular y a los funcionarios de las mismas.

La Procuraduria y la Defensoria consideran que es arbitrario excluir a los miembros de
corporaciones publicas de las prohibiciones del articulo 38, numerales del 1 al 5, que no
pretenden otra cosa diferente que prevenir todo tipo de corrupcion interna en el ejercicio
de la labor administrativa en combinacién con la politica, por expresa autorizacion
constitucional.

La Sala encuentra que al ser el titulo del articulo “actividad politica de los
miembros de las corporaciones publicas”, al sefialar que a los miembros de las
corporaciones publicas no se le aplicaran las limitaciones del titulo Il se hace
referencia a la forma en que pueden desarrollar tal actividad politica. Las
prohibiciones del articulo 38 no corresponden a formas de participar en politica,
puesto que las actividades ahi sefialadas son manifestacion de actos corruptos no
clasificables dentro de la “participacién en politica” y, por tanto, no se trata de
limitaciones de las cuales estén excluidos los miembros de corporaciones
publicas.

Asi las cosas, las exclusiones de las limitaciones son plenamente razonables
puesto que seria desproporcionado restringir la actuacién politica de los miembros
de corporaciones publicas, cuya labor es principalmente politica, a aquellas formas
de participacién previstas en el articulo 39 del capitulo lll de la presente Ley.

No obstante, los funcionarios de las corporaciones publicas no desarrollan su labor
prioritariamente en el campo politico. Por tanto, seria demasiado amplio no limitarle su
participacion en politica a lo sefialado en el capitulo Ill. Ademas, seria contrario a la

5. Aducir razones de “buen servicio” para despedir funcionarios de carrera.

La infraccién de alguna de las anteriores prohibiciones constituye falta gravisima.

Paragrafo. Los gobernadores, alcaldes municipales y/o distritales, secretarios, gerentes y
directores de entidades descentralizadas del orden municipal, departamental o distrital, dentro
de los cuatro (4) meses anteriores a las elecciones, no podran celebrar convenios
interadministrativos para la ejecucion de recursos publicos, ni participar, promover y destinar
recursos publicos de las entidades a su cargo, como tampoco de las que participen como
miembros de sus juntas directivas, en o para reuniones de caracter proselitista.

Tampoco podran inaugurar obras publicas o dar inicio a programas de caracter social en
reuniones o eventos en los que participen candidatos a la Presidencia y Vicepresidencia de la
Republica, el Congreso de la Republica, gobernaciones departamentales, asambleas
departamentales, alcaldias y concejos municipales o distritales. Tampoco podran hacerlo
cuando participen voceros de los candidatos.

No podran autorizar la utilizacién de inmuebles o bienes muebles de caracter publico para
actividades proselitistas, ni para facilitar el alojamiento, ni el transporte de electores de
candidatos a cargos de eleccién popular. Tampoco podran hacerlo cuando participen voceros
de los candidatos.

La némina del respectivo ente territorial o entidad no se podra modificar dentro de los cuatro (4)
meses anteriores a las elecciones a cargos de eleccion popular, salvo que se trate de provision
de cargos por faltas definitivas, con ocasién de muerte o renuncia irrevocable del cargo
correspondiente debidamente aceptada, y en los casos de aplicacion de las normas de carrera
administrativa.

Articulo 39. Se permite a los servidores publicos. Los servidores publicos, en su respectiva
jurisdiccion, podran:

1. Declarado Inexequible.

2. Inscribirse como miembros de sus partidos.

3. Declarado inexequible.

4. Declarado inexequible.

Articulo 40. Sanciones. Incumplir con las disposiciones consagradas en este capitulo, sera
sancionable gradualmente de conformidad con lo establecido en la Ley 734 de 2002 y segln la
gravedad del hecho.” (Subraya fuera de texto)
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igualdad que, sin existir una diferencia lo suficientemente relevante entre estos
funcionarios y los demas servidores publicos diferentes a los miembros de las
corporaciones, a unos se les permitiera ampliamente participar en politica y a otros no.
Por tanto, se declarara la constitucionalidad del articulo 41 a excepcién de la expresion ni
a los funcionarios de las mismas.

Tal como lo sefal6 la Corte Constitucional, las limitaciones a la participacion en
politica a que hace referencia el articulo 38, no lo son en estricto sentido,
configuran por el contrario, actividades ajenas al desarrollo de un sano proceso
democratico pudiendo llegar incluso, a configurar delitos. Lo anterior indica que
en la ley 996 de 2005, no se establecié ninguna limitacion real para los
miembros de corporaciones publicas en relacion con el ejercié del derecho a
participar en politica. De igual forma, tal como ya se anticip0, la actividad de los
miembros de corporaciones publicas es esencialmente politica, lo cual permite
inferir que no por el hecho de aspirar, ya no a la misma curul de senador, sino al
cargo de presidente, ese perfil politico tenga que desaparecer.

Ahora bien, para la Sala es obvio que en la hipétesis de una candidatura en
ningun caso los congresistas pueden abandonar las obligaciones derivadas del
ejercicio del cargo, ni violar su régimen de inhabilidades e incompatibilidades y
mucho menos incurrir en alguna de las practicas indebidas sefialadas en el
articulo 38 de la ley 996 de 2005, de Garantias Electorales.

Con base en las anteriores consideraciones, LA SALA RESPONDE:

1. En el estado actual de la jurisprudencia de la Sala Plena Contenciosa del
Consejo de Estado, un Senador de la Republica, elegido para el periodo 2006-
2010, puede aceptar la designacibn como miembro del Consejo de Directores
de una Organizacion no gubernamental internacional, en los términos de la
parte motiva de este concepto.

2. Un Senador de la Republica puede aspirar a la presidencia de la Republica
estando aun en ejercicio del periodo constitucional y legal de sus funciones y
hacer campafia politica durante el mismo periodo. Lo anterior, bajo el entendido
de que tiene el deber de cumplir a cabalidad con las obligaciones propias del
cargo que ostenta, y de respetar el régimen de inhabilidades e
incompatibilidades propio de los Congresistas.

Transcribase al sefior Ministro del Interior y de Justicia y a la Secretaria Juridica
de la Presidencia de la Republica.
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