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Inhabilidades de! revisor fiscal,

Apreciada dogtora,

Mediante ] escrito en referencia, bresentado en la Gerencia Seccional VI de la Auditoria
General de la Republica, de donde fue remitida a Ia Secretaria General el 27 de febrero
del afio en curso, solicita usted se lo manifieste si existe o ne inhabilidad para que la
senora MARIA CECILIA OCAMPO CHAVEZ, identificada con C.C. N° 36'161.585
desempenie, o la vey, un ca rgo publico en la Contraloria Municipal de Neiva y ol cargo
de revisora fiscal de la Fundacion Cumpliendo Suefios, organizacion no gubernamentai
sinanimo de lucro, registrada en la Camara de Comercio de Neiva,

Lsta oficina en cumplimiento de la funcién de conceptuatizacion que le ha sido
asignada, v en desarrollo de lo previsto en o artieulo 25 del C.C.A, procede a dar

respuesta a su inquictud de manera genérica v abstracta, clectuando, para tal fin, las {,f
siguientes precisiones: é}:
I ASPECTOS CONSTITUCIONALLS "

Bajo la concepcion holistica que goberna Ia adoprion de la Constitucion de 1991, i::

dentro del Titule V relativo a Ia organizacion del Estado se incluyo un capitulo €3
destinado a sefalar las directrices que pobiernan ta Funcion Pribliea. Este, comop o=
suprema expresion del poder puablico debe estar revestido de legitimidad v .
auwtononifa y, con razon, quienes forman parte de gl pues son los encargados de 'gf:i

dinamizarlo.  El articulo 123 de ese ordenamiento determina quienes son f{%”“
servidores piiblicos. Por su parte, el articulo 6° ib. establece que los servidores 9
publicos son responsables por infraccion de la Constitucion ¥ las leyes, asi como éﬁ'
por omision o extralimitacion en of ejercicio de sus funciones. Bn los articulos 176 i
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a 129 se deseriben una serie de circunstancias en las cuales existen prohibiciones
especiticas para los servidores piablices. Se encuentea lo sipulente;

1. In materia de nombramiento, a servidor pitblico no puede designar como
empleados a su cargo a personas con las cuales tenga parentesco.

i

Do otro lade, en materia de contratacion, ¢l funcionario pablico no puede
celebrar, por sf o por interpuesta persona o en representacion Jde otro,
contrato algune con entidades pablicas, a salvo excepciones legales,

3 A nivel de la parlicipacion en politica, el servidor publico que ejerza
jurisdiccion, auteridad o cargos de direccion administrativa, entre atros, le
estd prohibido tomar parte en actividades de partidos o movimientos
prolfticos,

4. Tampoco puede desempefiar mds de un cargo publico ni recibir mds de una
asignacion del tesoro, a salvo las excepciones legales {Ley 47 de 1992).

ot

Finalmente, no le estd permitido recibir aceptar cargos, recibir remuneracion
o dddiva de Gobiernos extranjeros u organizaciones internacionales salvo
con awrtorizacion del Gobierno.

il texto constitucional alude ademis a ciertos funcionarios a quienes, on virtud Je
las dignidades que ostentan se les hace una exigencia adicional fortaleciendo asi el
esquema general aqui sefialado. Al respecto, existe un lratamivnto espuecial para
los congresistas, para quienes el régimen de inbabilidades resulta bastante
riguroso, Lstos no pueden gjercer otro emplec o cargo pablico o privado {art. 180
numeral 1% de la Constitucion Politica), sin pasar por alto el régimen de
inhabilidades e incompatibilidades previsto para los mismos en el articulo 170 b,

Ahora bien, en la regulacion especifica de la Rama Ejecutiva, el articulo 209 sefiala
cudles son los principios de la actuacion administrativa, entre los GUE merecen
destacarse, para el caso sub examine, los de moralidad ¢ imparciaticad.

Se encuentra, por lo tanto, una regulacion profusa por medio de la cual se
garantizan tales principios en la actividad del Estado v la permanente primacia del
interés general.  Dentro de las teorfas en donde el Estado surge como un contrata
entre fos ciudadanos que lo integran, nada mas valedero que soportar una alta
rigurosidad en regimenes como los analizados.
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ALGUNAS NORMAS LEGALES DE RELEVANCIA

Ll régimen de inhabilidades, incompatibilidaces, prohibiciones, deberes ¢
impudimentos se encuentra desarrollado en varias disposiciones de cardcter legal.
La Constitucion establece ciertos pardmetros pero no agota las posibilidades para
que sea el legislador el que, en cada caso, se encargue de extender las restricciones
bajo el postulaco de una sana administracion publica.

"ara comenzar, en materia de inhabilidades, el articulo 42 de la Ley 200 de 1995

establece que se entienden incorporadas a ese Codigo las incompatibilidades ¢
inhabilidades previstas en la Constitucion y la ley. F1 asticulo 43 de la misma ley
adiciona a ese precepto genérico unas inhabilidades expresas:

1. Haber sido condenado por delito sancionado con pena privaliva de la libertad,
excepto cuando se trate de delitos politicos o culposos salvo ue estos tltimos
hayan afectado Iz administracion pitblica;

2, Hallarse en interdiccion judicial, inhabilitado por una sancien disciplinaria o
penal o suspendido en el ejercicio de su profesion o excluido de ésta;

3. Quienes padezean, certificado por Médico Oficial, cualquier afeclacion fisica o
mental que comprometa la capacidad necesaria para ol debido desempenio ol
Cargo,

4. Inhabdidades para ejercer funciones piblicas en In forma vooRrmines
consagrados en la Ley 190 de 1995, esto es, cuando so trale Je aquelbas
impuestas como consecuencia de delitos contra el patrimonio del Estado o por
ocultar o aportar informacion falsa para sustentar Io reseniado en la hoja de vida
{Senlencia C- 310 de 1697),

Dicha ley, en sus articufos 40 y 41, establece los deberes v prohibiciones de los
servidores publicos. Aqui resulta importante mencionar que a partir del 13 de
mayo de 2002 entrard en vigencia la Ley 734 de 2002, 1a cual reemplaza la anotada
Ley 200 de 1995, norma regula la materia en sus articulos 36 y siguientes,

Por otra parte, ¢n materia de inhabilidades legales, la Ley 80 de 1993 establece las
siguientes:

ARTICULO 8o. DE LAS INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES PARA
CONTRATAR.

To.  Son inhdbiles para parlicipar en licitaciones o concursos v para celebrar
contralos con las enttdades estatales:
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Las personas que se hallen inhabilitadasg para conlratar por la
Conslitucion y fas leyes,

Quienes participaron en las licitaciones o concursos o celebraron los
contratos de que Irata ¢l literal anterior ostando inhabilitados.

Quienes dieron lugar a la declaratoria de caducidad.

Oudenes en sentencia juddicial hayan sido condenados a la petia accesoria
Je interdiccitn de derechos ¥ funciones publicas y quienes hayan sido
sancionados disciplinariomente con destitucion.

Quicnes sin justa causa se abstengan de suscribir el contrato estatal
adjudicado.

Los servidores publicos,

Quienes sean conyuges o compaieros permanentus Youienes se
encuenlren dentro del segundo grado de consanguinidad o segundo de
Alinidad con cualquier olra persona que formalmente haya presentado
propuesta para una misma licitacion o concurso.

Las socledades dislintas de las andnimas abiertas, en las cuales el
representante legal o cualquicra de sus socios tenyga parenlesco en
segundo grade de consanguinidad o segundo de afinidad con el
representanle legal o con cualquiera de los socios de una sociedad que
formalmente haya presentaclo propuesta, para una misma licitacion o
CONCUTSEQ.

Los socios de seciedades de personas a las cuales se haya declarado la
caducidad, asi como las sociedades de personas de las que aquellos
formen parte con posterioridad a dicha declaratoria.

Las inhabilidades a que se refieren los literales ¢), d} e §) se extenderdn por un
termino de cinco {3) afos contado a partir de la fecha de ejecutoria el acto que
declaré la caclucidad, o de la sentencia que impuso fa pena, o del acto que dispusa fa
deslitucion; las previstas en los literales b) y €), se extenderdn por un lérming de
cinca (5) anos conlada a partir de la fecha de ocurrencia del hecho de la
participacién en Ia licitacion o concurso, o de la de celebracion del contrato, o Je Ia
e expiracion del plazo para su firma.

2o. Tampoce podran participar en licitaciones o concursos ni celebrar contralos

eslatales con la entidad respectiva;

it}

Quienes fueron miembros de la junta o consejo direclive o servidores
publicos de In entidad contratante, Esta incompatibilidad  soto
comprende a uienes desempefaron funciones en los niveles directivo,

™™

T

3



asesar o ejecutive v se extiende por o término de un {1} afo, contado a
prartir de la fecha del retirg,

by Las personas que tengan vinculos de parentesco, hasta el sepundoe grado
de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil con los
servidores piblicos de los niveles direclive, asesor, ejeculivo o con jos
miembros de [a junta o consejo directivo, o con las personas CUe gferzan
el control inlerno o fiscal de la entidad contralante,

¢} El conyuge, compafiera o companera permanente del servidor pribliva
en tos niveles direclive, asesor, cjecutive, o de un miembro de la junta o
consejo directivo, o de quien ¢ferza funciones de conlrol interno o Je
control fiscal.,

d}  Las corporaciones, asociaciones, fundaciones y las sociedades andnimas
que no fengan el caricler de abiertas, asi como las sociedades (e
responsabilidad limilada y las demis sociedades de personas en las que
el servidor piblico en los niveles directive, asesor o gjecutivo, o ol
miembro de la junta o consejo directivo, o el conyupe, compadero o
companera permanetite o los parientes hasta el sepunde grada de
consanguinidad, afinidad o civil de cualquiera de ellos, tenpa
participacion o desempeie cargos de direccion o manejo.

e} Los miembros de las junlas o conscjos directivos, Fsta incompatibilidad
s0lo se predica respeclo de Ja entidad a la cual prestan sus servicios rile
las del sector administrativo al que la misma esté adscrita o vinculada,

PARAGRAFC 1lo. La inhabilidad prevista en el literal d) del ordinal 2o. de este
articulo no se aplicard en relacion con las corporaciones, asociaciones, fundaciones ¥
sociedades alli mencionadas, cuando por disposicion legal o estalutaria el servidor
publico en los niveles referides debe desempenar en ellas cargas de direccion o
mangjo.

PARAGRAFO 2o. Para los efectos previstos en este artiewdo, ¢l Gobierne Nacional
determinard que debe entenderse por sociedades andnimas abiertas.

ARTICULG 9, DE  LAS  INHABILIDADES E  INCOMPATIBILIDADES
SOBREVINIENTES. Si llegare a sobrevenir inhabilidad o incompatibilidad en vl
contratista, dste cederd el conlratoe previa aulorizacion escrila de Ta entidad
contratante o, si ello ne fuere posible, renunciard a su ¢jecucion.

Cuanudo Ia inhabilidad o incompatibilidad sobrevenga en un proponente dentro de
una licitacion o concurso, se entendersd que renuncia a la parlicipacion en el proceso
ue seleccion v alos derechos surgidos del mismo.

Si la inhabilidad o incompalibilidad sobreviene en une de los miembros de un
COnsorcio o unidn temporal, éste cederd su participacion a un tercero previa



aulorizacion escrita de la entidad conlratante. En ningan caso padra haber cesian
del contrato entre quicnes inlegran ¢l consorcio o unisn lemporal,

ARTICULO  10. DE LAS EXCEPCIONES A LAS INMABILIDADES E
INCOMPATIBILIDADES. No  quedan  cobijadas por las  inhabilidades e
incompatibilidades de que tratan {os articulos anteriores, las personas que conlraten
por obligacion legal o lo hagan para usar los bienes o servicios que fas entidades a
yue se refiere el presente estatuto ofrezcan al publico en condiciones comunes a
quienes los solieilen, ni las personas juridicas sin dnimo de lucro CUYOS
representantes legales hagan parte de las juntas o consejos directivos en virtud de su
cargo o por mandate legal o estatutario, ni quienes celebren contratos en Jdesarrollo
ibe Io previsto en ol articulo 60 de la Conslitucidn Politica.

sta clase de inhabilidades no afectan el acceso al carge sino la actividad
contrachual «que hace parte de las actuaciones estatales, sin perjuicio de la ya
comentada inhabilidad constitucional.

[in relacion con ef desemperio de empleos publicos v la imposibilidad Je recibir
doble remuneracion, la Ley 4 «e 1992, dispone, a su turno, lo siguionte:
Arliculo 19. Nadie podrd desempehar simultaneamente mis de un empleo pablico,
o recibir mis de una asignacion que provenga Jel Tesoro Pablico, o de empresas o
de instiluciones en las que tenga parte mayoritaria el Estado, Exceplianse las

siguicntes asignaciones:

a)  Las que reciban los profesores universitarios que se desempenen como
asesores de [a Rama Legislativa,

b}  Las percibidas por el personal con asignaciom de retiro o pension militar o
policial de la Fuerza Pablica;

¢} Las percibidas por concepto de sustitucion pensional;
) Los honorarios percibidos por concepto de hora-catedra;
¢} Los honorarios percibidos por concepto de servicios profesionales de salud;

) lLos honorarios percibidos por los miembros de las Juntas Directivas, en razén
de su asistencia a lns mismas, siempra que no se trate de mis de Jos juntas;

1) Las que a la fecha de entrar en vigencia la presente Ley benoficien a fos
servidores oficiales docentes pensionados.

Paragrafo. No se podrdn recibir honorarios que sumados correspondan a mas Je
ocho (8) horas diarias de trabajo a varias enlidades.
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La Ley 489 de 1998, por su parte, sefiala los principios a los cuales debe ajustarse la
actuacion administrativa cuando en su articulo 3° indica:

Principios de [a funcién administrativa, La funcion administrativa se desarrollari
conforme a los principios constitucionales, en particular los atinentes a la buena fe,
igualdad, moralidad, celeridad, econemia, imparcialidad, cficocia, oficiencia,
participacion, publicidad, responsabilidad v ransparencia. Los principios anteriores
se aplicarin, igualmente, en la prestacion de servicios publicos, en cuanlo fueren
compatibles con su naluraleza v régimen,

Pardgrafo, Los principios de la funcion administrativa deberian ser tenidos en cuenta
por los Grganes de control v el Departamento Nacional de Plancacion, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 343 de Ia Constitucién Politica, al
evaluar el desempena de lns entidades y organismos administrativos v al fusgar la
legalidad de la conducta de los servidores piiblicos en el cumplimiento de sus
dleberes constitucionales, legales o reglamentarios, garantizando en todo momenta
que prime el interés colectivo sobre el particalar,

A nivel financiero, en consideracion a la importancia del sector v a la naturaleza de
los recursos administrados, el Estatuto que regula dicha actividad ha previsto un
regimen muy estricto que impida una colisién de intereses dentro de Juienes
participan en ¢l En materia contractual, por ejemplo, ¢s de interés destacar la
siguiente disposicion:

Arliculo 77, Régimen de Inhabilidades ¢ incompaltibilidades de las socivdades de
capitalizacién, aseguradoras e intermediarios. 1. Régimen aplicable a las entidades
aseguradoras,  [...] Sin perjuicio de io dispueslo en otras normas, las entidudes
oficiales noe padrin celebrar contratos de seguro con entidades aseguradoras, o con
la participacién de inlermediarios de seguros, cuyos administradores tengan
relacion de matrimonio, afinidad en primer grado, parentesco de consanguinidad en
cuarto grade o parentesco civil en (inico grado con los miembros de la junta o
consejo directive de la entidad contralante, sus administradores o los empleados de
esta ue participen en fa adjudicacidn del contrato de sepuro. [...]

Ademds de las inhabilidades antes relacionadas, a los revisores fiscales, en razon
a que deben ser contadores publicos, les aplica el régimen establecido en la Ley
13 de 1990, especialmente en los siguientes articulos:

ARTICULO 48, El Contador Piblico no podrd prestar servicios profesionates coma
asesor, empleado o conlratistn a personas naturales o juridicas a quienes haya
auditado o controlade en su cardcter de (uncionario pablico o revisor fiscal. Esta
prohibicidn se extiende por el lermino de un afio contado a partir de la fecha de su
retiro del cargo,

ARTICULD 49, El Contador Pablico que ejerza cualquiera de las funciones
descritas en el articulo anlerior, rehusara recomendar a las personas con las cuales
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hubiere intervenido, y no influird para procurar que el caso sea resuelto favorable
o desfavorablemenle, Igualmente no podrd aceptar dédivas, pratificaciones o
comisiones que pusdan comprometer la equidad o independencia de sus
acluacianes,

ARTICULD 50. Cuando un Contador Publico sea requerido para actuar como
auditor externo, revisor fiscal, interventor de cuentas, o arbilro en conkroversia Je
orden contable, se abstendra de aceptar tal designacion si tiene, con alpguna de fas
partes, parentesco dentro del cuarto grado de consanguinidad, primero civil,
segundo de afinidad o si median vinculoes econémices, amistad intima o enemistad
grave, intereses comunes o cualquier otra circunstancia que pueda restarle
indeperdencia y objetividad a sus conceplos o actuaciones.

ARTICULO 51. Cuando un Contador Publico hava actuado como empleada e
una soctedad rehusard aceptar cargos o funciones Jde audilor externo o revisor
liscal de la misma empresa o de su subsidiaria v/o filiales por lo menos durianle
sels {6) meses después de haber cesado en sus funciones.

L este punte y en funcion del andlisis realizado, se considera de intercs precisar
el alcance de algunos terminos utilizados con el propasito de definir las diversas
situaciones en las cuales se puede encontrar un servidor pablico,

Cuando se habla de inhabilidades!, la Constilucion y la ley desarrollan la serie Jde
eventos en los que el particutar no puede desempefiar el cargo o permanceer en el
mismo. Constituye, a todas huces, una imposibilidad para acceder al misme o para
seguirlo gjerciendo, La incompatibilidad?, por su parte, alude a la imposibilidad
de desarrollar atras funciones piiblicas, coetaneamente a las que ya le han sido
asignadas. Gn este caso, 1a persona de quien se predica la conducta va tiene el
cardcter de servidor publico v, en consecuencia, no puede cumpliv, paralelamente,
olros destinos.  Se trata de circunstancias absolutas para el servidor piiblico.

La norma disciplinaria (Ley 200 de 1995 ¥ desde mayo de 2002 [a Ley 734) se
refiere también a los deberes v prohibiciones e los servidores publicos,
Determinadas actividades que en la vida cotidiana tenen la impronta de la
libertad de autodeterminacion, pierden esas cualidades cuando se proyectan en el
dmbito de la funcién puablica, Las funciones, cuya omision o extralimitacion
deparan responsabilidad, constituyen el marco nermativo constitucional del cual
derivan deberes y prohibiciones para quien ostenta la calidad especial de servidor

' Cfr.. CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia C-183 de 9 de septiembre de 1998, M., Jose
Gregorio Hemdandez Galindo

* Cfr., CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia C-007 de 22 de enero de 1998, M.P, Viadimira
Naranjo Mesa.
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del Estaco. Los deberes constituyen cargas y obligaciones derivadas de la sujecion
especial del servidor publico frente a Ia administracion. Gn las prohibiciones, ¢
servidor no debe realizar una serie genérica de conductas que contravienen
diversos valores fundantes de una sana administracion pliblica,

Por dltimo, en cuanto atafie al conflicto de intereses, os preciso indicar que se
desarrolla el principio de imparcialidad afecto a las actuaciones administrativas,
tal v come se colige de o establecido por el articulo 30 del Cédigo Contencioso
Administrative, el numeral 10° del articulo 25 de fa Ley 200 citada v el articulo 37
e la misma. En cada caso particular, el funcionario, o eventualmente su superior,
determinard si estd incurso en algiin impedimento de aquellos previstos por la ley.

[in todo caso, nuestro sistema juridico se Fundamenta en el principio de legalidad,
al cual se hard referencia en detalle, pues solamenle es el legislador quicn puede
determinar [os deberes, prohibiciones, inhabilidades, impedimentos cuya omision
0 realizacion daria lugar a falta disciplinaria, No obstante lo anterior, cabe resaltar
que se han venido entronizando en nuestra sociedad, determinadas valoraciones
e conductas que a pesar de no ostentar la categoria juridica de inhabilidades,
impedimentos, conflictos de interés, han dade lugar a los denominados
"impedimenlos morales", aludiendo con ello a comportamientos que debe tener ol
funcionario, ya no con base en la aplicacion restrictiva de la norma, sino con
criterios de moralidad, apetencias axiologicas de la opinion publica, intereses de
orden politico o sectorial, Debe enfatizarse, sin embargo, que la valoracion sobre
estos asunfos debe ser siempre de cardcter juridico, legal ¥ ademis restrictivo, Lo
cual descarta los criterios de impedimentos genéricos u otras valoraciones mas del
regorke de la ciencia politica. Ifrualmente, la Corle Constitucional, en relacidn con
el conceplo de moralicad, ha sido enfitica en sefalar;

La ley suele reflejar los principios morales compartidos por las mayorias
representadas en el drgano legislativo. Por ello, se afirma que el derecho es moral
positivizada, Pero, si los principios morales imperantes en un determinado
momento histérico constiluyeran un argumento suficiente para justificar cualyuier
reslriceion «de Ia libertad, todas las normas juridicas que reflejaran los valores
nayoritarios resuftarian constitucionales, De aceplarse esta premisa, ta Constitucion
Politica abdicaria de su funcién protectora de los derechos de las minorias, la
toderancia y el pluralismo y, de olra parle, el control material del derecho legislado,
careceria de sentido.

Sin embargo, la afirmacion anterior no tmplica que el legislador no se encuentre
autorizado para plasmar en una disposicion legal un delerminado principio moral,
ni cque la aworal priblicn - en el sentido que mas adelante se precisa - carezca de
capacidad para justificar, en algunos eventos, ciertas restricciones a la liberticl. Por
ultimo, Ia anterior afirmacion tampoco apova la tesis en virtud de la cual el
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argumento moral resulta absolutamente irrelevante para los efectos del control
constitucional.’

LA INTERPRETACION RESTRICTIVA

De otra parte, es un principio general de derecho que, en relacion con las
prohibiciones, incompatibilidades, inhabilidades, sanciones v toda otra serie dJde
restricciones que establezea la ley, no es factible que el intérprete, por via de
analogia, derive nuevas, La Constilucion ha hecho prevalecer el criterio sepun el
cual toda restriccion debe estar expresamente sefialada por el legislador, Mayor
fuerza cobra esta premisa general, porque como sustento del concepto e
ciudadania, estd la posibilidad de acceder al desempefio de (unciones ¥ ocargos
publicos (art. 10, numeral 7%, Constitucion Politica),t

Por otra parte, si se pretende derivar una eventual inhabilidad, téngase en cuenta
el siguiente eriterio, tambitn  sustentado por la Alta Carperacion  dJe
constitucionalidad:

Debe tenerse en cuenta, por olra parte, que las inhabilidades -y de eso se trata ol
presente caso, dada la impropiedad de la norma, que en realidad, en cuanto al
tiempo de exceso sobre el ejercicio del cargo, o podia contemplar
"incompatibilidades”- tiene razon de ser y aplicabilidad respecto Je dignidacdes a las
cuales se aspira, sefiafadas en concreto, pero carecen de sentido cuande se las
pretencie hacer imperativas en abstracto - frente a todas las posibles elecciones-, a
partir de un hecho pasado -el baber ¢jercido determinado empleo-.

Cosa dislinta es que el sistema juridico pueda establecer respecto de los cargos de
eleccion popular, como una de las inhabilidades, para cada uno de ellos enunciando
especificamente, la de haber desempenado elros que impliguen el cjercicio e
autoridad politica dentro de cierto tiempo previo el cortamen electoral (...) §

* Cfr., CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia C-04 e 10 de agosta de 1998, M.ALE 17,
Eduardo Ciluentes Mufor v Carlos Gaviria Diaz.

PO CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia C-154 de 13 de octubre do 1993, M.P. Joss
Gregorio Herndndez Galindo, Enlre olros aspectos se indica que el elemento de participacion
del ciudadane fue uno de los principios esenciales que regulé fa expedicion do la Constitucion
de 1991,

3 CORTE CONSTITUCION AL, sertencia =194 o o4 de mavo de 1993, M.IP, José Gregorio
Herndndez Galinde, pigs, 29 y 30, Resaltado en el texto.
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Obsérvese, adicionalimente, que en materia do participacién en politica ka Corte ha
sido celosa en salvaguardar los derechos politicos ¥ ciudadanos sin permitir que [a
propia ley se exceda en su facultad reglamentadora, Al interpretar el articulo 127
de la Constitucion Politica, precisa:

1. La prohibicion de tomar parle en las aclividades de los partidos v
mavimientos v en las controversias polilicas no os general para dos servidores
dJel Bstado y de sus entidades descentralizadas, sino que tnicamente cobija a
quienes encjen dentro de las hipdtesis planteadas en la norma, coyo aleance
es, por lo tanto, restringido.?

Por ende v como ya quedd expresado, denlro del sistema juridico consktucional
colombiano rige el principio de la legalidad de Ia funcion administrativa, seplin el
cual, a los servidores publicos solamente les estd permitido hacer aquélla para lo
que estén plenamente facultados, es decir, aquélla para 1o cual tengzan
competencia. En consecuencia, los mismos no solamente son responsables por
infringir la Constitucion v las leyes, sino también por omision o extralimitacion en
el cjercicio de sus funciones, de acuerdo con lo prescrito por ¢l articulo 6 de la
Conslitucion Politica de 1991,

En virtud de tal principio, si ¢l régimen de prohibiciones para los servidores
pitblicos es exceptivo, tal como se ha mostrado hasta ahora, no es viable al
servidor publico, encargado e interpretar vy aplicar el mismo, so capa de
quebrantar este principio, extender tal régimen de prohibiciones a situaciones no
contempladas en ka ley,

Sobre este topico, la jurisprudencia de Ja Corte Constitucional ha sido igualmente
estricta, tal como se resefia enseguida;

Téngase presente que en el estado de derecho no son admisibles Ias atribuctones
implicitas ni las facultades de alcance indelerminado, Io cual equivale al rechazo del
acto proferido por quien carece de autoridad previa v claramente definida por
norma posilivi para actoar en la materia correspondiente,?

[.0]

Es a lodas uces contrario al principio sehalado, suponer que al no estar algo
expresamente prohibido, bien sea para el legislative, o para cualguier olra rama el

» CORTE CONSTITUCION AL, sentencia C~154 Cit., pag, 14.

7 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-543 de 1 de octubre de 1992, M.P. josé Greporio
Hernindez Gatindo, pag. 29, Se reitera en sentencia C-117 Jde 1993,
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poder publico, sus integrantes puedan hacerlo, porque vsta prerrogativa es
exclusiva du los particulares, Los servidores publicos fan solo pueden realizar los
actos previstos por la Constitucién, las leyes o los reglamentes, ¥ no pueden, bajo
ninguin pretexto, improvisar funciones ajenas a su compaetencia. Esto, como una
garantia que la sociedad civil tiene contra el abuso de poder por parte de aquellos
servidores Es una conquista que esta corporacion no puude soslayar, no salo por ¢l
esfuerzo que la humanidad tuvo que hacer para cansagrarla efectivamente en los
texlos constilucionales, sino por fa evidente conventencia que lleva consipo, por
cuinto es una picza clave para la seguridad del orden social fusto v para la claridacl
et los actos que realicen los que detentan e} poder piiblico en sus diversas ramas.®

o]

La competencia, en derecho publico, equivale a la capacidad en Jerecho privado,
Pero mientras en éste esa es la regla, en aquel canstituye la excepeion, pues los
funcionarios solo pueden hacer aquélla para lo que estén expresamente facultados
por el ordenamiento.  Es ella un presupuesto de la validez de los actos que o
luncionario cumple, como la capacidad es un requisito de validez de los actos
juridicos de derecho privado,

La separacion de las ramas Jel poder pitblico v Ia érbita restrictiva de compelencia,
son instiluciones angjas al eslado de derecho, pues constituyen instrumentos
imprescindibles para el logro de la finalidad inmediata que esa forma de
organizacion politica se propone, a saber: la sujecion al derecho de guienes ejercen ol
poder. Este significa que cada una de fas ramas liene funciones asignadas de
acuerdo con el fin que se le atribuyve, ¥ que cada funcionario tiene un ambito
delimitado dentro del cual debe cireunscribir el jercicio de sus funciones. La
aclividad cumplida por fuera de esos ambitos es ilegitina, es decir, constituye un
supueslo de anulabilidad, pues solo de esa manera se consipue que cada rama v
cada funcionario despliegue su accion dentro de precisos limites normalivos.”

Segiun: se ha indicado supra, la Constitucion salvaguarda el principio de
imparcialidad en el ¢jercicio de la funcion pablica (art. 209). Esto tiene muftiples
desarrollos particularmente en la administracion de justicia v, para tal fin, se
establecen mecanismos de tanta trascendencia como el impedimento del juez gue
tlebe conocer un asunto sobre el cual ha tenido un especial interés, por su
conocimiento anterior o por un interdés patrimonial (para el caso de la actuacion
administrativa el articulo 30 del C.CA remite a las causales de recusacion
previstas en el Codigo de Procedimiento Civil). Es lo que se conoce como un

HCORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-237 de 19 de aposto de 1993, M. Viadimiro
Naranjo Mesa, pag. 62,

* CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-346 de 25 de naviembre de 1943, AP Corlos
Gaviria Diaz. Se reitera en senlencia C-56%9 de 1593,
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contlicto de intereses ¥ el propio funcionario o, en su defecto, ol superior
jerarquico, debe asi declararlo. Lo inmediatamente anterior Hene especial
relevancia en materia disciplinaria como quiera que se considera falta grave
"[alctuar a sabiendas de estar incurso en causales incompatibilidad, inhabilidad,
impedimento o conflicto de intereses, establecidos en la Constitucion o en Ia Ley
(art, 25 numeral 10, Ley 200}, De otra parte el articulo 37 ib. establece:

ARTICULO 37 GARANTIA DE IMPARCIALIDAD. Para salvaguardar la legadidad,
honradez, lealtad, imparcialidad v eficiencia que debe observar en vl desempeiio de
su empleo, cargo o funcion el servider piblico o el particular que desempednien
lunciones publicas, gjercerdn sus derechos, cumplirin sus deberes, respetardn las
prehibiciones y estardn sometidos al régimen de inhabilidades e incompatibilidacdes
v conflicto de inlereses, establecido en la Constilucion Politica v las leves de la
Repiblica de Colombia.

Iin este orden de ideas, Ia garantia de imparcialidad que preve la Constitucion no
se extiende a prohibir que Ia administracién se rodee de los mejores clementos, los
mas conocedores del tema, La [ogica exige que quienes sean los mas capaces se
hayan formado en ol sector. A conlrario sensi, uienes ejercen tal dignidad deben
tener en cuenta que sus decisiones deben estar impregnadas de una claridad v

diafanidad amplia,

En clecto, entre las causales de anulacion del acto que expida un determinado
funcionario, estd la desviacion de poder, En esta causal se pregona

[...] cnando se emplea una facultl olorgada por la ley con un fin distinlo del gque [in
ley queria ol otorgarla. Entonces es preciso buscar la intencion que luva la ley al
crear und compelencia v el fin que ha gquerido el funcionario al dictar el acto

|--i

Los funcionarios deben actuar teniendo en cuenta el interés general. Cuando quiera
que obren buscando un fin distinle de éste, estdn desviando el pader que se les
confirid v sus actos son anulables, Puede haber desviacion de poder cuando se
emplea una faceltad en interés personal del que toma la medidan

EL CASQ EN ESTUDIO

Las diversas circunstancias aludidas a lo largo de esle escrito, nos llevan a plantear
que existen inhabilidades e incompatibilidades a la par que deberes, prohibiciones
v conflictos de intereses que implican exigencias destinadas al ethos del servidor
piiblico en su cardcter de tal.

! Jaime Vidal Perdomo, DERECHO ADMINISTRATIVO, Ed. Temis, Bogold 1985, pdyps, 289 v

290.
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Yara lo que nos convoca, de como se cfercite el cargo, un hecho futuro e incierto,
dependeria el grade de inconveniencia de esta situacién. La discusion se
presentard ante los Iribunales administrativos, Tstos decidirdn, en cada caso
conereto, si el funcionario incurrio en desviacion do poder o no, v gr., si antepuso
su interés personal sobre el interdés general, lo cual par logicas razones, se escapa
cle un andlisis juridico especifico y, por ende, no es susceptible do profundizar.

Ln ef ambito de la contratacion estatal encontramos Jque una entidad estatal, no
puede contratar con personas juridicas cuando uno de sus funcionarios de grado
directive o asesor o ejecutivo, su convuge o COMpanero permaneite 0 paricnte
hasta el segundo grado de consanguinidad, afinidad o civil, tenga en ella
participacion o desempeiie cargo de direccion o de mangjo.

Para el caso en cuestion, y teniendo en cuenta que un revisor fiscal no desempefia
funciones de direecion ni de mangjo en la entidad, aun cuando la sefiora Qcampo
Chévez desempefe un carge en el nivel directive asesor o gjucutivo de la
Contraloria Municipal de Neiva, no habria impedimento para que tal entidad
contratara con la ONG mencionada. Como quicra que la Conlraloria Municipal, es
una entidad dotada de autonemia presupuestal, administrativa v contractual, al
tenor del artfcuto 66 de Ia Ley 42 de 1993, concordante con o d ispuesto las Leyes
136 de 1994 y 617 de 2000, sus funcionarios no lienen ningun vinculo con la
Alcaldia Municipal de Neiva, luege tampoco existiria impedimento alguno para
que ¢sta cetebre contratos con la Fundacion Cumpliendo suefios,

En el mismo sentido, se pronuncié la junta Central de Contadores (unicad
administrativa dependiente del Ministerio de Educacion, encargada de vigilar v
garantizar el correcto gjercicio de la profesion de contador publico), al afirmar:

Atendiendo lo dispuesto en la Ley 43 de 1990 v en particutar en lo que hace
referencia a fa conducta étice disciplinaria del profesional de la Contaduria Palilica,
no exisle una prohibicién expresa para que el profesional vinculado al Estado preste
sus servicios de manera independiente, de cuenta que cada conlador pablico debe
valorar detenidamenle su caso a efectos de establecer si el régimen interno Jde la
Entidad Oficial a Ia que se encuentra vinculado, ast como el régimen el empleadio
oficial, contemplan prohibiciones en esle sentido. Resulta necesaria 1al valoracién,
loda vez que de existiv impedimento especial se eostaria atentando contra las
disposiciones coerespondientes e incluso contra el contenido en el Cadigo de Etica de
la profesidn.u

De lo anteriormente expuesto, se puede colegit que, en principio, no existe
inhabilidad ni incompatibitidad para que un contador puiblico sea funcionario

1 Junta Central de Contadores, Consulta 195 del 16 de septicmbre de 1996

o
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publico v al mismo tiempo cjerza su profesion en forma particular como revisor
tiscal. Deben, eso s, analizarse las sttuaciones que describen las leyes aludidas. Por
cjemplo, 5i la revisoria fiscal se presta a entidades descentralizadas, sociedades de
economia mixta o, a cualquier olra entidad en cuyo presupuesto haya
participacion estatal, enlonces sl surgiria la inhabilidad, por cuanto se estarfa
recibiendo dos remuneraciones provenientes del tesoro pablico, situacien quie estd
prohibida como vimos, en el articulo 128 de la Constitucion Politica. Por esta razon
resultaria conveniente examinar de donde provienen los recursos que conforman
el presupuesto de la Fundacion Cumpliendo Stuenios.

Ast mismo es preciso que se advierta, en cada caso, las diversas eventualidades
que pueden presentarse, entre ellas la propia continuidad y prestacion del servicio
publico, asi como la dedicacién exclusiva del funcionario al cumplimiento de la
actividad en su jornada laboral. Lo propio debe indicarse en una situacion en la
cual se produzea un conflicto de intereses, para ef caso, la eventual circunstancia
de que el funcionario de la Contraloria Municipal deba gjercer labor de auditoria
respecto de la gestion fiscal del municipio en lo que ataiie a la contratacion con la
Fundacion. Obviamente, une de los principios de esta labor es la JUE UNa revisoria
no puede resultar controlada por la misma persona que hizo ta primera,

Ahora bien, escapa a las atribuciones de esta oficina asi como al propasito de esta
consulta “investigar”, aspectos relativos a la eventual responsabilidad frente a la
actuacion de los servidores piiblicos, como no sea de [a manera general y abstracta
aqui planteada.

Confiando en que las anteriores consideraciones despejen su ingquietud, me suscribo.

Cordialmente,

JUAN FERNANDO ROMERO TOBON
Director de la Oficina Juridica

CO. Gerencdrs Secvionales
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