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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA

Magistrado Ponente: PEDRO PABLO VANEGAS GIL
Bogoté, D.C., quince (15) de diciembre de dos mil veintiuno (2021)
Referencia: NULIDAD ELECTORAL
Radicacion: 05001-23-33-000-2021-00936-01
Demandante: HERNAN DARIO CADAVID MARQUEZ
Demandado: JORGE ANDRES CARRILLO CARDOZO - GERENTE DE
EMPRESAS PUBLICAS DE MEDELLIN - EPM
Tema: Inhabilidad articulo 10 del Decreto Ley 128 de 1976

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

Decide la Sala los recursos de apelacion interpuestos, en escritos diferentes, por el
demandado, las Empresas Publicas de Medellin ESP —EPM- y la alcaldia de
Medellin contra la sentencia proferida el 13 de octubre de 2021, por medio de la
cual el Tribunal Administrativo de Antioquia, Sala Cuarta de Oralidad, declar6 la
nulidad del acto de eleccion acusado.

l. ANTECEDENTES
1.1. Demanda

1. Hernan Dario Cadavid Marquez, actuando en nombre propio, demandoé la
nulidad del Decreto No. 0281 del 13 de abril de 2021, acto de nombramiento de
Jorge Andrés Carrillo Cardozo como gerente de Empresas Publicas de Medellin
ESP (en adelante EPM), y solicité la remisién de copias del expediente a las
autoridades competentes para que investiguen al alcalde de Medellin, Daniel
Quintero Calle, por la inobservancia del régimen de prohibiciones e inhabilidades.

1.1. Fundamento factico

2. Mediante Decreto 0281 de 13 de abril de 2021, el alcalde de Medellin nombro
a Jorge Andrés Carrillo Cardozo gerente de EPM, quien ejercia como miembro de
la junta directiva de la misma sociedad?, cargo desde el cual desempefiaba

1 Cargo al que renuncié el mismo 13 de abril de 2021 y el 14 del mismo mes y afio, tom6 posesion
como gerente.
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“funciones de direccionamiento estratégico, supervision de negocios de la entidad, y control
y evaluacién del desempefio del gerente”.

1.2. Concepto de la violacion

3. El actor afirm6 que el acto de nombramiento de Jorge Andrés Carrillo
Cardozo estéa viciado de nulidad, por incurrir en la causal del articulo 275.5 del
CPACA, porque el demandado esta incurso en la causal de inhabilidad contenida
en el articulo 10? del Decreto 128 de 19762, segun la cual a los miembros de las
juntas directivas de entidades descentralizadas les esta prohibido prestar sus
servicios profesionales en la entidad en la cual actuaron, dentro del afio siguiente a
Su retiro.

4. Esto porque el demandado renuncié a su calidad de miembro de la junta
directiva de EPM el 13 de abril del 2021 y, en la misma fecha fue nombrado gerente
general de la misma sociedad.

5. Indicé que de acuerdo con la sentencia de 24 de junio de 2004 proferida por
la Seccién Quinta del Consejo de Estado?, la expresién “servicios profesionales” a la
que alude la norma presuntamente violada, no solo corresponde a los servicios
derivados de un contrato de prestacion de servicios, sino también al vinculo legal o
contractual que tiene el demandado con EPM ESP.

6. Argumentd que dicha postura fue reiterada en los conceptos Nos. 1941 de
2009y 2187 de 2014 de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado,
mediante los cuales fue analizada la prohibicion fijada en el articulo 10 del Decreto
Ley 128 de 1976, donde se precis6 que no solo resulta aplicable cuando se esta
vinculado en virtud de un contrato de prestacién de servicios, sino que también
cuando se realiza mediante una relacion legal y reglamentaria.

7. Indicé que la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado,
mediante dichos conceptos pretendia proteger principios como la moralidad,
imparcialidad, igualdad y transparencia en la funcion administrativa, toda vez que la
norma no admitio excepcion alguna y debe ser aplicada con todo su rigor.

2 Articulo 10°.- De la prohibicion de prestar servicios profesionales. Los miembros de las juntas o
consejos, durante el ejercicio de sus funciones y dentro del afio siguiente a su retiro, y los gerentes
o directores, dentro del periodo tltimamente sefialado, no podran prestar sus servicios profesionales
en la entidad en la cual actGa o actuaron ni en las que hagan parte del sector administrativo al que
aquélla pertenece.

3 “Por el cual se dicta el estatuto de inhabilidades, incompatibilidades y responsabilidades de los
miembros de las juntas directivas de las entidades descentralizadas y de los representantes legales
de estas.”

4 Consejo de Estado, Seccién Quinta, 24 de junio de 2004, M.P. Maria Nohemi Hernandez Pinzén,
rad.: 11001-03-28-000-2004-0017-01.

Calle 12 No. 7-65 —Tel: (57) 601350-6700 — Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co




Demandante: Hernan Dario Cadavid Marquez
Demandado: Jorge Andrés Carrillo Cardozo, gerente EPM
Rad: 05001-23-33-000-2021-00936-01

8. Sin embargo, precis6 que dicha tesis fue modificada por la Sala de Consulta
y Servicio Civil del Consejo de Estado mediante concepto 2395 de 5 de febrero de
2019. En la nueva postura fijada se indicé que, la prohibicion prevista, unicamente
resulta aplicable al contrato de prestacion de servicios, sin ser admisible, por
analogia, darle una interpretacion distinta, en concordancia con el caracter
restrictivo de las inhabilidades.

9. Concluy6 que la postura fijada en el concepto emitido en el 2019 no es
vinculante de conformidad con el articulo 112 de la Ley 1437 de 2011, a diferencia
de la sentencia del 24 de junio de 2004 proferida por la Seccion Quinta, érgano de
cierre de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo.

1.3. Tramite de primera instancia

10.  El Tribunal Administrativo de Antioquia, Sala Cuarta de Oralidad, en auto de
2 de junio de 2021, admiti6 la demanda, vinculé al municipio de Medellin y a las
Empresas Publicas de Medellin ESP y ordend las notificaciones de rigor (art. 277
CPACA).

11. Porauto del 8 de julio de 2021, resolvio no declarar prospera la excepcion de
inepta demanda, por proposicion juridica incompleta, propuesta por EPM.

12. La apoderada de EPM interpuso recurso de reposicion frente a la decision vy,
mediante auto de 22 de julio de 2021 el Tribunal resolvié no reponer.

1.4. Contestaciones

13. El demandado, por conducto de apoderado, manifestd su oposicion a la
prosperidad de las pretensiones de la demanda al concluir que no se configura la
inhabilidad contenida en el articulo 10 del Decreto Ley 128 de 1976, porque aunque
dicha disposicion normativa es aplicable a EPM, no lo es para el cargo de gerente
de la entidad pues, no puede considerarse que con su ejercicio se configure la
prestacion de un servicio profesional, por el contrario debe tenerse en consideracion
gue su vinculacion y las funciones desempefadas, implican la existencia de una
relacion de caracter legal y reglamentaria, por consiguiente la prohibiciébn no es
inaplicable a dicho cargo.

14. IndicO que su participacion como miembro de la junta directiva de EPM, fue
como particular designado y no como empleado publico y que no es posible derivar
de la prestacion de servicios profesionales una relacion legal y reglamentaria, a lo
gue agreg6 que para ser gerente de la entidad no se exige ser profesional.
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15. Resaltdé que la norma que se cita como fundamento de la prohibicién solo
resulta aplicable cuando se celebra contrato de prestacion de servicios
profesionales y reiter6 que el gerente se vincula con EPM mediante una relacién
legal y reglamentaria.

16. Empresas Publicas de Medellin E.S.P., se opuso a todas las pretensiones
de la demanda y manifestd que el nombramiento de su gerente se encuentra
ajustado a derecho, sin configurarse inhabilidad alguna.

17. En todo caso, indic6 que no intervino en el acto de nombramiento del
demandado, pues se tratdé de una decision autébnoma e independiente del alcalde
de Medellin, en virtud de la competencia otorgada por la Constitucion Politica y la

ley.

18.  Consider6 que el hecho de que Jorge Andrés Carrillo Cardozo se encontrara
ejerciendo funciones de evaluacion en la gestién y desempefio del gerente general
de la entidad, resulta irrelevante para el presente proceso, toda vez que el
cuestionamiento de la demanda gira en torno a establecer la legalidad de su
nombramiento, ante una presunta inhabilidad, sin tener relaciébn alguna las
funciones desempefiadas en la junta directiva.

19. Adujo que, la causal de inhabilidad invocada solo resulta procedente en los
casos en que el ex miembro de la junta directiva celebre un contrato de prestacion
de servicios y que la interpretacién del demandante resulta equivocada frente a la
norma invocada, toda vez que extendié una hipétesis no prevista expresamente.

20.  Argumentd que el sefior Carrillo Cardozo no esté inhabilitado puesto que ni
el cargo en el que fue nombrado y las funciones que desempefia no exige o
demanda el ejercicio de servicios profesionales.

21.  Afirmé que la sentencia citada por el accionante® en el escrito de demanda,
no reune los requisitos establecidos para tener fuerza vinculante de conformidad
con en el articulo 10 de la Ley 1437 de 2011.

22. El municipio de Medellin, mediante su apoderado judicial, se opuso a las
pretensiones de la demanda al considerar que el acto acusado se encuentra
ajustado al ordenamiento juridico y no adolece de ninguno de los vicios alegados
por el accionante.

5 Consejo de Estado, Seccién Quinta, 24 de junio de 2004, M.P. Maria Nohemi Hernandez Pinzén,
rad.: 11001-03-28-000-2004-0017-01(3246).
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23.  Preciso que la afirmacion hecha por el actor, frente a las funciones de la junta
directiva de EPM, no corresponden con las enlistadas en el articulo 17° del Acuerdo
12 de 19987, las cuales son las que realmente rigen su funcionamiento.

24.  Adujo que la prohibicion prevista en el articulo 10 del Decreto 128 de 1976,
en cuanto a los miembros de la junta directiva de la entidad, se limit6 a la prestacion
de servicios profesionales dentro del afio siguiente a su retiro.

25.  Manifesto que la providencia de 24 de junio de 2004, proferida por el Consejo
de Estado, Seccién Quinta, citada por el actor no constituye precedente
jurisprudencial dado que no es una sentencia de unificacion de conformidad con lo
previsto en el CPACA.

1.5. Audiencia inicial

26. La diligencia se realiz6 el 13 de agosto de 2021, en la cual se saneé el
proceso, se incorporaron y decretaron las pruebas, y se fijé el litigio asi:

“Correspondera a la Sala resolver sobre la legalidad del acto administrativo de
Declaratoria de Eleccién contenido en el Decreto N° 0281 del 13 de abril de 2021,
mediante el cual se procedié con el nombramiento del sefior JORGE ANDRES
CARRILLO CARDOZO, como Gerente General de Empresas Publicas de Medellin
E.S.P. —EPM, determinando si éste se encontraba incurso en la causal de inhabilidad
consagrada en el articulo 10 del Decreto 128 de 1976, o si por el contrario, en el caso
del demandado se configurd la inhabilidad alegada, toda vez que la misma opera
cuando se prestan “servicios profesionales”, parametro dentro del cual no cabe
haberse desempefiado como miembro de la Junta Directiva, sino que se deriva de la
celebracién de un contrato de prestacion de servicios profesionales o de una relacion
legal y reglamentaria.”

1.6. Alegaciones en primera instancia

27. La parte demandante reiter6 sus pretensiones al concluir que el
demandado esta inmerso en la causal de inhabilidad prevista en el articulo 10 del
Decreto 128 de 1976, pues dicha disposicion enmarca tanto la relacion laboral como
la contractual de la entidad.

28. El demandado indic6 que adhiere a los argumentos expuestos para
fundamentar la inexistencia de precedente jurisprudencial, refiriendo al fallo de esta
Seccion citado en la demanda porque, en efecto, esa decisidn no constituye

6 Funciones de la Junta Directiva. Son funciones de la junta directiva (...)
7 “Por medio del cual se adoptan los estatutos de la empresa industrial y comercial EMPRESAS
PUBLICAS DE MEDELLIN E.S.P.".
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precedente. Reiterd su postura segun la cual la inhabilidad alegada no se configura
en su caso.

29. El municipio de Medellin insistid6 en los argumentos facticos y juridicos
expuestos en su intervencion.

30. Empresas Publicas de Medellin ESP —-EPM-, aludi6 a los puntos
previamente descritos de su escrito de contestacion, para manifestar que las
pretensiones del actor deben ser denegadas.

1.7. Concepto del ministerio publico en primera instancia

31. La Procuraduria 31 Judicial Il Administrativa pidi6 negar las pretensiones de
la demanda, en sintesis, por considerar que comparte las conclusiones a las cuales
arribé el Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil expuesta en el
concepto 2395 de 2019, y por considerar que no existe precedente judicial para el
caso en comento, toda vez que la providencia sefalada por el accionante, fallo de
la Seccion Quinta de 2004, no es sentencia de unificacion.

1.8. Sentencia de primera instancia

32.  El Tribunal Administrativo de Antioquia, Sala Cuarta de Oralidad, mediante
sentencia del 13 de octubre de 2021, declaro la nulidad del articulo 1° del Decreto
0281 de 2021, mediante el cual se nombré a Jorge Andrés Carrillo Cardozo gerente
general de EPM y denego las demas suplicas de la demanda.

33. Como fundamento de su decision demostré que el Decreto Ley 128 de 1976
aplica para los miembros y ex miembros de la junta directiva de EPM.

34. Afirmé que el empleo de gerente general de EPM tiene connotacion
profesional dada “...su altura juridica, financiera y administrativa...”, lo que derivé del
analisis del “Convenio Marco de Relaciones Municipio de Medellin — Empresas Publicas
de Medellin” y del compromiso del alcalde de esa municipalidad de nombrar ese
cargo teniendo en consideracién criterios de experiencia, idoneidad,
profesionalidad, honestidad y solvencia moral, segun da cuenta el convenio de
gobernabilidad en su capitulo 2°.
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35. Refiri6 a la sentencia del Consejo de Estado, Seccion Quinta, que data de
20048 y a los Conceptos de la Sala de Consulta 1941°, 218719y 2395 de 20191L.

36.  Arrib6 al caso concreto y sostuvo que el contenido del articulo 10 del Decreto
Ley 128 de 1976 debe interpretarse junto con el 142 de la misma norma pues, este
ltimo contiene a titulo de incompatibilidad para los miembros de las juntas y de los
gerentes o directores la de “celebrar por si o por interpuesta persona contrato alguno”. Asi las
cosas, en su criterio “..el articulo 10° del Decreto Ley 128 de 1994 NO puede estar
consagrando una prohibicién consistente en que los miembros de las juntas o consejos
directivos de las entidades descentralizadas del Estado con relacién a la entidad en la que
actlan o actuaron ni en las que hagan parte del sector administrativo al que pertenezca dicha
entidad, puedan vincularse a la misma bajo la forma de «contrato estatal de prestacion de
servicios», porque, como se lleva explicado, el precepto en parte alguna emplea la locucion
«contrato», y ademas, porque el contrato de prestacion de servicios quedd expresamente
proscrito pero no por el articulo 10° sino por el articulo 14 del mismo Decreto 128 de 1976".

37. De acuerdo con lo expuesto determin6 que la prohibicién contenida en el
articulo 10° del Decreto Ley 128 de 1976 “...Gnicamente se puede estar refiriendo a la
vinculacion legal y reglamentaria, no a la que es propia del contrato estatal de prestacion
de servicios y, menos aun, como se ha dicho también, al «contrato laboral» que se suscribe
para vincular al Estado a los denominados «trabajadores oficiales»”.

38.  Luego, aludié al contenido del articulo 28 del Decreto Ley 3130 de 1968, para
manifestar que esas causales de incompatibilidad fueron “retomadas y divididas” en
los articulos 10 y 14 del Decreto 128 de 1976.

8 Rad. No. 1100103280002004001701, M.P. Maria Nohemi Hernandez Pinzon.

° Del 26 de febrero de 2009, Rad. 110010306000020090001300, M.P. William Zambrano Cetina

10 Del 6 de agosto de 2014, Rad. 11001030600020130052100, M.P. Augusto Hernandez Becerra

11 Rad. No. 11001030600020180016000, M.P. Germén Bulla Escobar

12 ARTICULO 14.- De las incompatibilidades de los miembros de las juntas y de los gerentes o
directores. Los miembros de las juntas o consejos directivos y los gerentes o directores no podran,
en relacion con la entidad a la que prestan sus servicios y con las que hagan parte del sector
administrativo al cual pertenece aquella:

a) Celebrar por si o por interpuesta persona contrato alguno;

b) Gestionar negocios propios o0 ajenos, salvo cuando contra ellos se entablen acciones por dichas
entidades o se trate de reclamos por el cobro de impuestos o tasas que se hagan a los mismos, a
su cényuge o a sus hijos menores, o del cobro de prestaciones y salarios propios.

Las prohibiciones contenidas en el presente articulo regiran durante el ejercicio de las funciones y
dentro del afio siguiente al retiro de la entidad.

Tampoco podran las mismas personas intervenir, por ningln motivo y en ningdn tiempo, en negocios
que hubieren conocido o adelantado durante el desempefio de sus funciones.

No queda cobijado por las incompatibilidades de que trata el presente articulo el uso que se haga de
los bienes o servicios que la respectiva entidad ofrezca al publico bajo condiciones comunes a
quienes los soliciten.

Quienes como funcionarios o0 miembros de las juntas o consejos directivos de los organismos a que
se refiere este articulo admitieren la intervencion de cualquier persona afectada por las prohibiciones
que en él se consagran, incurrirdn en mala conducta y deberan ser sancionados de acuerdo con la
ley.
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39. En este orden de ideas, concluy6 que se demostro que Jorge Andrés Carrillo
Cardozo se encontraba incurso en la causal de inhabilidad consagrada en el articulo
10° del Decreto Ley 128 de 1976, porque sin que se hubiera vencido el periodo
inhabilitante que se determina en la norma y sin solucion de continuidad, pasé de
ser miembro de la junta directiva de Empresas Publicas de Medellin a desempefar
el cargo de gerente general de la misma entidad.

40. Finalmente, negé la solicitud de remitir copias para que se investigue al
alcalde de Medellin porque el demandante puede acudir a la autoridad competente
de manera directa.

1.9. Apelaciones

41. ElI demandado, solicitdé revocar la decision, para lo cual, expuso los
siguientes argumentos:

i) El sustento del fallo radicé en la aplicacion de una norma derogada (articulo 28
del decreto 3130 de 1968), interpretando de manera errada los articulos 10 y 14 del
Decreto Ley 128 de 1976, circunstancia que no viene al estudio del caso ya que su
analisis debe centrarse en la norma invocada por el actor.

i) La norma presuntamente transgredida no establece taxativamente prohibiciéon
para aquellos que fueron miembros de juntas o consejos de las empresas del
Estado, y tampoco que la prestacion de servicios profesionales pueda derivar de
una situacion legal y reglamentaria siendo funcionario publico, como lo concluyo el
a quo.

iii) Inexistencia de norma que impida que un miembro de la junta directiva pase a
desempeiniar el cargo de gerente de la entidad descentralizada, toda vez que la
intension de la norma presuntamente violada tiene que ver con un propdésito ético,
previniendo la posibilidad de obtener beneficios indebidos en el ejercicio de su
cargo, para obtener un contrato de servicios profesionales.

iv) El articulo 10 del Decreto Ley 128 de 1976 establecié una prohibicién para
celebrar contratos, mas no una inhabilidad para ser designado como gerente, es
decir, fij6 una incompatibilidad y no una inhabilidad para ser designado en el cargo
de la respectiva entidad.

42. Empresas Publicas de Medellin ESP, solicité revocar la decision de primera
instancia y, en su lugar, declarar la legalidad del Decreto 0281 de 2021, porque el
demandado no se encuentra incurso en la causal de inhabilidad que alega el actor,
lo cual apoy6 asi:
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i) El articulo 102 de la Ley 489 de 1998 extendio la aplicacion del Decreto Ley 128
de 1976, Unicamente, a las entidades del orden nacional, razon por la cual no puede
utilizarse para entidades del orden territorial, como sucede en el presente caso. Su
interpretacion debe ser restrictiva y taxativa estando frente a un régimen de
inhabilidades e incompatibilidades, razon por la cual no existe norma que lo extienda
al orden territorial.

i) EI fundamento de la inhabilidad no guarda relacién con el profesionalismo 0 no
de quien desempefia el cargo de gerente, ya que lo que pretende es la proteccion
de la funcién administrativa, denotando que la empresa y su misionalidad no se ven
menoscabados al ser miembro de la junta directiva, circunstancia en la cual venia
defendiendo y protegiendo los mismos intereses.

iif) El régimen de inhabilidades e incompatibilidades se encuentra consagrado en la
Constitucion Politica y la ley, razdn por la cual tiene un caracter prohibitivo, taxativo
y de interpretacion restrictiva, por tanto, no se le puede dar un alcance distinto al
“sentido natural y obvio”, lo cual generaria una transgresion de garantias esenciales
reconocidas en la Carta Politica al hacer una interpretacion extensiva y analégica.

iv) El cargo de gerente de EPM no exige titulo profesional, ni su ejercicio supone la
prestacion de servicios profesionales, ya que el Convenio Marco de Relaciones
Municipio de Medellin — Empresas Publicas de Medellin, ni el Cédigo de Buen
Gobierno emitido por su Junta Directiva le crearon requisitos al cargo.

43. El municipio de Medellin solicitd revocar la sentencia para lo cual expuso
que:

i) La interpretacion realizada por el a quo viol6 el principio juridico “pro libertate”, el
cual se encuentra estatuido en el articulo 40 de la Constitucion Politica, ya que al
haber dos posibles interpretaciones de la inhabilidad prevista en el articulo 10 del
Decreto Ley 128 de 1976, una que la limita a los contratos de prestacion de servicios
profesionales y otra que la amplia a las relaciones de caracter legal y reglamentaria,
el tribunal prefirié aplicar la mas extensiva, limitando en mayor medida la posibilidad
de acceder al cargo de gerente de EPM.

i) El tribunal desconoce la Ley 909 de 2004, ya que, a la luz de esta, la relacion
legal y reglamentaria no es la prestacion de servicios profesionales sino el ejercicio
de funciones publicas, luego entonces, cuando el articulo 10 del Decreto Ley 128
de 1976 utiliza la expresion “prestar sus servicios profesionales”, hace referencia a
las personas que prestan a las entidades sus servicios profesionales.

iii) La interpretacion del articulo 10 del Decreto Ley 128 en 1976 efectuada por el
tribunal contraria el principio de interpretacion restrictiva de las inhabilidades, es
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contradictoria y la decision adoptada no corresponde con la finalidad perseguida por
la norma aplicada.

iv) El tribunal distorsioné el andlisis del Consejo de Estado en el concepto 2395 del
5 de febrero de 2019 ya que asimilé errbneamente las expresiones “prestacion de
servicios profesionales”y “contrato de prestacion de servicios”, los cuales son dos
conceptos diferentes.

44. Los recursos fueron concedidos por el tribunal mediante auto de 22 de
octubre de 2021 y admitidos por el despacho ponente de la Seccion Quinta del
Consejo de Estado en providencia de 29 de octubre de 2021, que ordend los
debidos traslados (art. 292 y 293 CPACA).

1.10. Alegaciones en segunda instancia

45. El demandado replico las razones de defensa presentadas en el recurso de
apelacién, resaltando los yerros en que incurre la decision de primera instancia,
solicito revocar la sentencia proferida por el a quo y desestimar las pretensiones del
demandante.

46. ElI municipio de Medellin solicité tener en consideracion todos los
argumentos y conclusiones expuestos en el escrito de contestacion de la demanda
y el recurso de apelacion.

47. Empresas Publicas de Medellin E.S.P. solicit6 revocar la decision proferida
por el Tribunal Administrativo de Antioquia para lo cual reiter6 los argumentos y
andlisis expuestos en su apelacion.

48. Por otra parte, segun consta en el paso a despacho de 24 de noviembre de

2021, aungue el Ministerio Publico fue debidamente notificado y se corrio el traslado
para que rindiera concepto, guardé silencio.!3

II. CONSIDERACIONES
2.1. Competencia

49. De conformidad con los articulos 150 y 152.9'4 del CPACA y 86 de la Ley
2080 de 2021, en concordancia con el articulo 13 del Acuerdo 080 del 12 de marzo

13 [ndices 17 y 18 del expediente digital de la plataforma SAMAI
14 Valga aclarar que esta regla corresponde al texto original de la Ley 1437 de 2011, que mantiene
su vigencia para el caso en virtud del articulo 86 de la Ley 2080 de 2020, conforme con el cual esa
nueva legislacién ‘rige a partir de su publicaciéon, con excepcién de las normas que modifican las
@
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de 2019 de la Sala Plena del Consejo de Estado, la Seccion Quinta es competente
para conocer del recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia proferida el
13 de octubre de 2021 por el Tribunal Administrativo de Antioquia.

2.2. Acto demandado

50. Corresponde al Decreto 0281 de 13 de abril de 2021 proferido por el Alcalde
de Medellin, mediante el cual Jorge Andrés Carrillo Cardozo fue nombrado como
gerente general de Empresas Publicas de Medellin ESP -EPM-.

2.3. Problema juridico

51. Se contrae a determinar si hay lugar a confirmar, revocar o modificar el fallo
apelado. En tal sentido, se debe establecer si es 0 no aplicable la disposicion
normativa invocada, a partir de los argumentos plasmados en la alzada.

52. Para resolver la anterior cuestion, la Sala se referird: i) al proceso de
designacion del gerente general de EPM, a los requisitos y funciones del cargo, ii)
la diferencia entre los conceptos de inhabilidad e incompatibilidad; iii) régimen de
Inhabilidades e incompatibilidades para ser gerente de EPM; iv) decisiones del
Consejo de Estado en relacion con la prohibicion contenida en el articulo 10 del
Decreto Ley 128 de 1976 y; v) caso concreto.

2.4. Proceso de designacion del gerente general de EPM

53. El Concejo de Medellin, mediante Acuerdo 58 de 6 de agosto de 1955, cre6
las Empresas Publicas de Medellin —-EPM- como establecimiento publico autonomo,
el que fue transformado, posteriormente, en empresa industrial y comercial del
Estado mediante el Acuerdo 69 de 10 de diciembre de 1997'%, expedido por el
Concejo de Medellin.

54. Consecutivamente el Concejo de Medellin, mediante el Acuerdo 12 de 28 de
mayo de 1998, adoptd los estatutos de EPM, fij6 la representacion legal de la

competencias de: los juzgados y tribunales administrativos y del Consejo de Estado, las cuales solo
se aplicaran respecto de las demandas que se presenten un afio después de publicada esta ley”.

15 “Articulo 1°. Transformacion. El Concejo de Medellin en cumplimiento de las disposiciones de
transformacion de las empresas de servicios publicos domiciliarios contenidas en las leyes 142/94 y
286/96, previa iniciativa de la Administracion Municipal, y seleccionado entre las naturalezas juridicas
legalmente establecidas, mediante el presente Acuerdo transforma el establecimiento publico
denominado EMPRESAS PUBLICAS DE MEDELLIN en una Empresa Industrial y Comercial del
Estado, de propietario tnico y del orden municipal.”

16 “Articulo 18. Representacion Legal. La administracion de las EMPRESAS PUBLICAS DE
MEDELLIN E.S.P., su representacion legal y la gestion de sus negocios estaran a cargo del Gerente
General, quien tiene facultades para celebrar o ejecutar, sin otras limitaciones que las establecidas
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empresa en el gerente general, y precis6 que sera nombrado o removido por el
alcalde de Medellint.

55. El articulo 58'8 del Decreto 883 de 3 de junio de 2015'° proferido por la
alcaldia de Medellin (modificado por el Acuerdo Municipal 01 de 2016), determind,
que el gerente general de EPM, es un empleado de libre nombramiento y remocién
del alcalde de Medellin el cual, adicionalmente, debe regirse por las calidades,
responsabilidades, inhabilidades, incompatibilidades y funciones que determine la
ley y los estatutos de la entidad.

2.6. Requisitos para la eleccién del gerente general de EPM

56. Actualmente los estatutos de EPM no fijan especificamente los requisitos que
debe cumplir el gerente general para ser nombrado, sin embargo, esta institucion,
mediante el Codigo de Gobierno Corporativo?® manifesté en el numeral 4.1 que la
eleccién o remocion del cargo estara en cabeza del alcalde municipal, el cual debera
tener en cuenta criterios de experiencia, idoneidad, profesionalidad, honestidad y
solvencia moral; por tanto, sera este el Unico encargado de evaluar la probidad de
quien ejercera en el empleo.

2.7. Funciones del gerente general de EPM

57. En cuanto a las funciones designadas al gerente general, el Acuerdo 12 de
19982 proferido por el Concejo de Medellin establecio:

en estos estatutos, todos los actos comprendidos en su objeto o que se relacionen directamente con
su existencia o funcionamiento.

Otros empleados podran tener, por delegacién con responsabilidad del Gerente General, la
representacion de las EMPRESAS PUBLICAS DE MEDELLIN E.S.P. en los asuntos expresamente
Sefialados por éste en el acto administrativo que ello disponga.”

17 “Articulo 19. Nombramiento. El Gerente General sera nombrado y removido por el Alcalde de
Medellin, de conformidad con las disposiciones legales.

Paragrafo: Durante las faltas transitorias del Gerente General lo reemplazard la persona que
designe el Alcalde de Medellin.”

18 “Articulo 58. Designacién del director, gerente o presidente de las entidades
descentralizadas. El director, gerente o presidente de las entidades descentralizadas del Municipio,
salvo disposicién legal en contrario, es un empleado de libre nombramiento y remocién del Alcalde;
funge como representante legal de la entidad; sus calidades, responsabilidades, inhabilidades,
incompatibilidades y funciones son las que determinen la ley, el acto de creacién y los estatutos de
la entidad.

El gerente, director o presidente sera el responsable de la ejecucion de las politicas de la entidad
gue estaran articuladas con las del sector de desarrollo administrativo correspondiente y en
concordancia con los lineamientos del Modelo Conglomerado Publico Municipio de Medellin.”

19 “Por el cual se adecua la Estructura de la Administraciéon Municipal de Medellin, las funciones de
sus organismos, dependencias y entidades descentralizadas, se modifican unas entidades
descentralizadas y se dictan otras disposiciones.”

20 Adoptado por la junta directiva de las Empresas Publicas de Medellin E.S.P., mediante el Decreto
237 de 1 de octubre de 2007.

21 “Por medio del cual se adoptan los estatutos de la empresa industrial y comercial EMPRESAS
PUBLICAS DE MEDELLIN E.S.P.”
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“Articulo 20. Funciones del Gerente General. Son funciones del Gerente General:

a) Representar juridicamente a las EMPRESAS PUBLICAS DE MEDELLIN E.S.P. en
toda clase de asuntos.

b) Expedir y ejecutar los actos y celebrar los contratos que sean de su competencia.

c) Delegar con responsabilidad en funcionarios, con la previa autorizacién de la Junta
Directiva, una o varias de las atribuciones que le son propias.

d) Autorizar el sometimiento de las diferencias de las EMPRESAS PUBLICAS DE
MEDELLIN E.S.P. con terceros, cuya cuantia no supere los quinientos (500) salarios
minimos legales mensuales, a la decision de arbitros o amigables componedores.
Salvo cuando este mecanismo se haya pactado contractualmente.

e) Aprobar la transaccion de las diferencias de las EMPRESAS PUBLICAS DE
MEDELLIN E.S.P. con terceros, cuya cuantia no supere los quinientos (500) salarios
minimos legales mensuales.

f) Constituir mandatarios que representen a las EMPRESAS PUBLICAS DE
MEDELLIN E.S.P. en asuntos administrativos, judiciales y extrajudiciales.

g) Presentar a la Junta Directiva un informe anual de actividades.

h) Presentar para la aprobacion de la Junta Directiva los estados financieros de fin de
ejercicio.

i) Fijar, de acuerdo con las politicas generales adoptadas por la Junta Directiva, las
compensaciones y asignaciones salariales para los diferentes empleos.

j) Someter a la aprobacién o improbacién de la Junta Directiva el nombramiento y
remocién de los empleados publicos del primer nivel de la estructura.

k) Dirigir las relaciones laborales de las EMPRESAS PUBLICAS DE MEDELLIN
E.S.P.

) Fijar las tarifas y precios de los servicios que presten las EMPRESAS PUBLICAS
DE MEDELLIN E.S.P., que no estén asignados por norma superior a otro 6rgano o
autoridad.

m) Ademas de las que le sefialen la ley y los presentes estatutos, el Gerente General
ejercera todas aquellas atribuciones que se relacionen con la organizacion y
funcionamiento de las EMPRESAS PUBLICAS DE MEDELLIN E.S.P. que no se
hallen expresamente atribuidas a otro érgano.”

58. Enigual sentido, el Cédigo de Gobierno Corporativo las reiteré e indicoé que
“..estd a cargo de la Administracion de EPM, su representacion y la gestién de sus
negocios, y cuenta con un equipo de vicepresidentes que lo apoya en su gestion. Para los
aspectos fundamentales como nombramiento, funciones, responsabilidades, conflictos de
Interés, se rige conforme lo establecido en los Estatutos de la entidad (Anexo No. 2), el
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Convenio Marco de Relaciones (Anexo No.4), el Manual de Conflictos de Interés vy
tratamiento de decisiones en interés de Grupo (Anexo No.6).”

2.8. Inhabilidad e incompatibilidad -diferencias-

59. La Corte Constitucional®® defini6 las inhabilidades como “..aquellas
circunstancias creadas por la Constitucion o la ley que impiden o imposibilitan que una
persona sea elegida o designada en un cargo publico, y en ciertos casos, impiden el
ejercicio del empleo a quienes ya se encuentran vinculados al servicio, y tienen como
objetivo primordial lograr la moralizacion, idoneidad, probidad e imparcialidad de quienes
van a ingresar o ya estan desempefiando empleos publicos.”

60. En cuanto a las incompatibilidades, dicha Corte indic6?® que, estas consisten
en “...una prohibicién dirigida al titular de una funcién publica a quien, por ese hecho, se le
impide ocuparse de ciertas actividades o ejercer, simultaneamente, las competencias
propias de la funcion que desempefia y las correspondientes a otros cargos o empleos, en
guarda del interés superior que puede verse afectado por una indebida acumulacién de
funciones o por la confluencia de intereses poco conciliables y capaces, en todo caso, de
afectar la imparcialidad y la independencia que deben guiar las actuaciones de quien ejerce
la autoridad en nombre del Estado.”

61. Al respecto el Consejo de Estado®* ha realizado en diversos
pronunciamientos, una diferenciacion clara frente a estos dos conceptos, e indico
gue ‘llas inhabilidades son impedimentos para ejercer una funcion determinada o para que
una persona sea elegida o designada para desempefiar un cargo publico, en razén de
intereses personales o por la ausencia de calidades para el ejercicio del cargo; la
inhabilidad, puede generar la nulidad de eleccion o nombramiento. Por su parte, las
incompatibilidades son prohibiciones para realizar actividades o gestiones de manera
simultanea con el ejercicio de un cargo; la violacién del régimen de incompatibilidades
puede dar lugar a sancion disciplinaria, o a la pérdida de investidura para los congresistas.”

62. Asi pues, el espiritu normativo fijado por el legislador en estas figuras
juridicas pretende la aplicaciéon del principio de igualdad de oportunidades, para
evitar el trafico de influencias y el conflicto de intereses, buscando la efectiva
transparencia en el manejo de la gestion publica y la contratacion estatal.?®

22 Corte Constitucional sentencia C-546 de 1993, M.P. Carlos Gaviria Diaz.

23 Corte Constitucional sentencia C-181 de 1997, M.P. Fabio Morén Diaz.

24 Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto 2414 del 23 de abril de 2019. C.P.
Dr. Edgar Gonzalez Lopez.

25 Ver entre otras las sentencias de la Corte Constitucional C-037 de 2017; C-348 de 2004; y del
Consejo de Estado, Seccion Quinta de 23/03/2013, M.P. Mauricio Torres Cuervo, rad.: 15001-23-31-
000-2011-00650-01 “Las inhabilidades tienen como como propdsito: (i) garantizar la transparencia,
imparcialidad, igualdad y moralidad en el acceso y la permanencia en el servicio publico; y (ii)
asegurar la primacia del interés general sobre el interés particular del aspirante. Asi, las inhabilidades
son un mecanismo determinante “para asegurar ciertas cualidades y condiciones en los aspirantes
a ejercer un cargo o funcién publicos en forma acorde con los intereses que se pretenden alcanzar
con ese desempefio”.
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63. Estas figuras juridicas fueron descritas por la Constitucion Politica en sus
articulos 12726y 12827, los cuales establecieron ciertas limitaciones o prohibiciones
gue poseen los servidores publicos en el ejercicio de su cargo o para ser elegidos
en estos.

64. Al respecto, el articulo 127 ibidem precisoé frente a las inhabilidades, que
ningun servidor publico podra celebrar contrato alguno con entidades publicas o con
personas privadas que manejen o administren recursos del erario, salvo las
excepciones legales. En tal sentido, dicha disposicibn normativa, defini6 una
limitante para realizar esos actos.

65. Por su parte, el articulo 128 ibidem plasmo, frente a las incompatibilidades,
que ningun funcionario publico podra desempefar simultdneamente mas de un
empleo publico. Asi pues, fij6 una prohibicion para que el funcionario reciba
asignacion adicional a la que ya posee, mientras esta provenga del erario.

2.9. Régimen de Inhabilidades e incompatibilidades para ser gerente de EPM
ESP

66. De conformidad con la Ley 489 de 1998 “Por la cual se dictan normas sobre la
organizacion y funcionamiento de las entidades del orden nacional, se expiden las
disposiciones, principios y reglas generales para el ejercicio de las atribuciones previstas
en los numerales 15 y 16 del articulo 189 de la Constitucién Politica y se dictan otras
disposiciones”®®, se establecid el régimen juridico de las empresas industriales y
comerciales del Estado, para ser miembro de los consejos directivos, director,

26 “ARTICULO 127. Los servidores publicos no podran celebrar, por si o por interpuesta persona, o
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 que se desemperfien en la Rama Judicial, en los érganos 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 sefale la Ley Estatutaria.

La utilizaciéon del empleo para presionar a los ciudadanos a respaldar una causa o campafia politica
constituye causal de mala conducta.” (Enfasis de la Sala)

21 "ARTICULO 128. Nadie podra desempefiar simultaneamente mas de un empleo publico ni recibir
mas de una asignacion gue provenga del tesoro publico, o de empresas o de instituciones en las que
tenga parte mayoritaria el Estado, salvo los casos expresamente determinados por la ley.
Entiéndase por tesoro publico el de la Nacion, el de las entidades territoriales y el de las
descentralizadas.” (Enfasis de la Sala)

28 “ARTICULO 79.- Régimen disciplinario de los miembros de los consejos y de los
representantes legales de los establecimientos publicos. Ademas de lo dispuesto en la
Constitucién Politica sobre inhabilidades de los congresistas, diputados y concejales, para ser
miembro de los consejos directivos, director, gerente o presidente de los establecimientos publicos,
se tendran en cuenta las prohibiciones, incompatibilidades y sanciones previstas en el Decreto - Ley
128 de 1976, la Ley 80 de 1993 y demas normas concordantes que las modifiquen o sustituyan.”
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gerente o presidente de los establecimientos publicos, debe tenerse en cuenta no
solo lo dispuesto por la Constitucion Politica y la ley, sino que adicionalmente tiene
tomar en consideracion las prohibiciones, incompatibilidades y sanciones previstas
en el Decreto Ley 128 de 1976, la Ley 80 de 1993 y demas normas concordantes
gue las modifiquen o sustituyan.

67. Posteriormente, el articulo 102%° de la misma disposiciéon normativa precisé
que los representantes legales y los miembros de los consejos y juntas directivas
estaran sujetos al régimen de inhabilidades, incompatibilidades y responsabilidades
previstas en el Decreto Ley 128 de 1976.

68. Asi pues, al remitirnos al Decreto Ley 128 de 1976, vemos como el articulo
3° dispuso que no podran ser miembros de juntas o consejos, gerentes o directores
quienes:

(..

a. Se hallen en interdiccion judicial;

b. Hubieren sido condenados por delitos contra la administracion publica, la
administracién de justicia o la fe publica, o condenados a pena privativa de la libertad
por cualquier delito, exceptuados los culposos y los politicos;

c. Se encuentren suspendidos en el ejercicio de su profesion o lo hubieren sido por
falta grave o se hallen excluidos de ella;

d. Como empleados publicos de cualquier orden hubieren sido suspendidos por dos
veces o destituidos;

e. Se hallaren en los grados de parentesco previsto en el articulo 8o. de este Decreto;
f. Durante el afio anterior a la fecha de su hombramiento hubieren ejercido el control
fiscal en la respectiva entidad.”

69. En cuanto a las inhabilidades por razén al parentesco, el articulo 8° ibidem
fij6 que “fllos miembros de las juntas o consejos directivos no podran hallarse entre si ni
con el gerente o director de la respectiva entidad, dentro del cuarto grado de
consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil”, y el 9° prevé que tampoco podran:

“1. Aceptar, sin permiso del Gobierno, cargos, mercedes, invitaciones o cualquier
clase de prebendas provenientes de entidades o Gobiernos extranjeros.

2. Solicitar o recibir, directamente o por interpuesta persona, gratificaciones, dadivas
0 recompensas como retribucion por actos inherentes a su cargo;

3. Solicitar o aceptar comisiones en dinero o en especie por concepto de adquisicion
de bienes y servicios para el organismo.

Quien viole las disposiciones establecidas en este articulo sera destituido”.

29 “ARTICULO 102.- Inhabilidades e incompatibilidades. Los representantes legales y los
miembros de los consejos y juntas directivas de los establecimientos publicos, de las empresas
industriales y comerciales del Estado y de las sociedades de economia mixta en las que la Nacién
0 sus entidades posean el noventa por ciento (90%) o mas de su capital social y de las
empresas oficiales de servicios publicos domiciliarios, estaran sujetos al régimen de inhabilidades,
incompatibilidades, y responsabilidades previstas en el Decreto 128 de 1976 y demas normas que
lo modifiquen o adicionen.”
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70. El mismo Decreto 128 en su articulo 10 sefiala que “...Los miembros de las
juntas o consejos, durante el ejercicio de sus funciones y dentro del afio siguiente a su
retiro, y los gerentes o directores, dentro del periodo Gltimamente sefialado, no podran
prestar sus servicios profesionales en la entidad en la cual actia o actuaron ni en las que
hagan parte del sector administrativo al que aquélla pertenece”. Mientas que el precepto
11 dispone que las juntas y los gerentes o directores “...no podran designar para
empleos en la respectiva entidad a quienes fueren conyuges de los miembros de aquellas
0 de éstos o0 se hallaren con los mismos dentro del cuatro grado de consanguinidad,
segundo de afinidad o primero civil”.

71. Finalmente, el articulo 14 contiene las siguientes incompatibilidades de los
miembros de las juntas o consejos directivos y los gerentes o directores:

“a) Celebrar por si o por interpuesta persona contrato alguno;

b) Gestionar negocios propios o ajenos, salvo cuando contra ellos se entablen
acciones por dichas entidades o se trate de reclamos por el cobro de impuestos 0
tasas que se hagan a los mismos, a su cényuge o a sus hijos menores, o del cobro
de prestaciones y salarios propios”.

72. En concordancia con las distintas disposiciones normativas anteriormente
descritas, el Cédigo de Gobierno Corporativo de EPM reiteré en el articulo 4.4 el
régimen de inhabilidades aplicable para el gerente, esto es la Ley 80 de 1993, la
Ley 42 de 1994, el Decreto Ley 128 de 1976 y demas normas concordantes.

2.10. Decisiones del Consejo de Estado en relacién con la prohibicion
contenida en el articulo 10 del Decreto Ley 128 de 1976

De la Seccidn Quinta

73. Mediante sentencia de 24 de junio de 2004%°, se estudié la demanda, en
ejercicio de la accion electoral, contra el acto de designacion del gerente liquidador
de la Empresa Nacional Minera Ltda. en Liquidacion, Minercol Ltda.

74. En dicha ocasion, el actor consider¢ violados, entre otros, los articulos 10 y
14 del Decreto Ley 128 de 1976, debido a que establecen la obligacion de dejar
transcurrir un plazo razonable luego de la renuncia a los cargos alli previstos, para
poder actuar nuevamente en la entidad, toda vez que el entonces gerente liquidador
se habia desempefiado como presidente de la misma entidad, conociendo de todos
los negocios relacionados con la rendicién de cuentas y por considerar que no podia
gestionar los mismos como liquidador.

30 Consejo de Estado, Seccion Quinta, 24 de junio de 2004, M.P. Maria Nohemi Hernandez Pinzén,
rad.: 11001-03-28-000-2004-0017-01(3246).
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75. La Sala concluy6 que inequivocamente “...la norma establece a los gerentes
o directores la prohibicion de prestar sus servicios profesionales en la entidad
descentralizada a la que estuvieron vinculados, dentro del afio siguiente al retiro.
Entendiendo que los servicios profesionales a los que se refiere la disposicion en
comento pueden ser prestados bien en virtud de una vinculacion legal o
reglamentaria, ora mediante una relacion contractual (...)”

76.  Por consiguiente, en dicha decision se manifestd que, independientemente
de la vinculacion en el cargo, al no cumplir con el plazo establecido en la norma (1
afio posterior a su retiro) para vincularse nuevamente a la entidad, se encontraria
inmerso en la causal de inhabilidad y consecuente anulacién del acto administrativo
demandado. En consecuencia, accedio a las pretensiones de la demanda y declaré
la nulidad del acto acusado.

De la Sala de Consulta y Servicio Civil

Concepto 1941 de 200931

77. Eldirector del Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica
consultd sobre la interpretacidon y alcance del articulo 10 del Decreto Ley 128 de
1976, con el fin de determinar si los servicios profesionales a que alude dicha norma,
se refiere a aquellos que se derivan de un contrato de prestacion de servicios
profesionales, a los relacionados con una vinculacién legal o reglamentaria, o con
una vinculacién contractual laboral.

78. Adicionalmente, para establecer si es posible que “...un funcionario de un
ministerio, delegado del sefior Presidente de la Republica en la junta directiva de
una sociedad de economia mixta, con participacion accionaria estatal del 99.9997%
de caracter indirecto y del orden nacional, sometida al régimen de empresa
industrial y comercial del Estado, pueda ser nombrado en condicion de trabajador
oficial en esa sociedad de economia mixta de la cual es socio mayoritario el
ministerio al cual pertenece, sin que haya transcurrido el término de un afio del que
estatuye la norma.”

79. Dicha Sala concluyé que, el legislador sefialo que la restriccion debe
extenderse por un afio mas contado a partir de la fecha en que el representante
legal o miembro de los consejos o las juntas directivas hicieron dejacion del cargo,
indistintamente de la vinculacion vigente o que se hubiere dado entre el funcionario
y la entidad publica.

31 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicios Civil,26 de febrero de 2009, M.P. William
Zambrano Cetina, rad.: 11001-03-06-000-2009-00013-00.
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80. Adicionalmente trajo a colacion la decision proferida por la Seccion Quinta
del Consejo de Estado en el 2004, coincidiendo con los argumentos alli planteados
y precisando que la norma busca brindar de transparencia, imparcialidad, igualdad
y moralidad el ejercicio de las funciones publicas, reiterando que esto no depende
de la naturaleza contractual, legal o reglamentaria de la vinculacion que se plantee
con la entidad durante el afio aludido.

81. Asi pues, concluyo que la restriccion contenida en el articulo 10 del Decreto
Ley 128 de 1976 se aplica a todos los casos independientemente del tipo de
vinculacién que la enmarque.

Concepto 2187 de 20143

82. Ladirectora del Departamento Administrativo de la Funciéon Publica consultd
la interpretacion del Decreto Ley 128 de 1976 con el fin de establecer:

¢ La prohibicion contenida en su articulo 10 es aplicable a quienes actuaron como
miembros de las juntas o consejos de las entidades descentralizadas?

¢La prohibicion de prestar servicios profesionales se refiere Unicamente a la
celebracion de contratos de prestacion de servicios o también a la vinculacion legal
y reglamentaria?

¢La norma impide que los directores de entidades descentralizadas se vinculen de
forma legal o reglamentaria a los ministerios o departamentos administrativos que
hagan parte del sector al que pertenecen?

¢ Es posible, sin incurrir en ninguna causal de inhabilidad o incompatibilidad, que un
ex viceministro, que por disposicion reglamentaria, haya participado como delegado
en una junta o consejo directivo de una entidad del sector descentralizado adscrita
a un ministerio, sea nombrado presidente o gerente de la misma entidad ante la que
actuo dentro del afio siguiente a la dejacién de su cargo como viceministro?

¢ Es posible, sin incurrir en ninguna causal de inhabilidad o incompatibilidad, que un
director de entidad descentralizada, dentro del afio siguiente a la dejacion de su
cargo, sea nombrado viceministro del sector administrativo al que pertenece su
entidad?

83. En dicha ocasion indic6 que debido al caracter restrictivo en la interpretacion
de las inhabilidades, no caben apreciaciones analdgicas o extensivas de la norma,
asi pues, el precepto analizado no dispuso especificamente que la prohibicién

82 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, 6 de agosto de 2014, M.P. Augusto
Hernandez Becerra, rad.: 11001-03-06-000-2013-00521-00.
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recayera sobre los delegados ante las juntas o consejos directivos, juridicamente
resulta improcedente extender a estos la mencionada prohibicion.

84. Precis6é que, respecto de si la prohibicion cobija tanto a los contratos de
prestacion de servicios o mediante vinculacion legal y reglamentaria, en
pronunciamiento realizado el 26 de febrero de 2009 por la misma Sala, ya se
resolvié tal inquietud, afirmando que en efecto resulta aplicable para las dos figuras
juridicas, en concordancia con lo ya manifestado por la Seccion Quinta de la misma
Corporacion en decision de 24 de junio de 2004.

85.  Finalmente indicé que “...el articulo 10 del Decreto Ley 128 de 1976 prohibe que
los gerentes o directores de las entidades descentralizadas determinadas en la parte inicial
de este concepto, sean vinculados o ser nombrados, dentro del afio siguiente a su retiro,
en otra entidad del mismo sector administrativo, independientemente de haya sido un buen
servidor publico. Esta regla, que no prevé excepciones, debe ser aplicada en todo su rigor,
pues para los efectos de su aplicacion no admite consideraciones de oportunidad o
conveniencia, es decir, no da margen para el ejercicio de la discrecionalidad. En
consecuencia, el gerente o director de una entidad descentralizada no puede ser nombrado,
dentro del afio siguiente a la dejacién de su cargo, como viceministro del ministerio al cual
esta adscrita o vinculada la entidad.”

Concepto 2395 de 201933

86. ElI Departamento Administrativo de la Funcion Publica solicit6 que se
revisaran los conceptos 1941 de 2009 y 2187 de 2014 relacionados con la
prohibicion establecida en el articulo 10 del Decreto Ley 128 de 1976, en razén a
que considerd “...que la finalidad de la norma es evitar gestionar intereses particulares y
no evitar que un ex servidor publico se vuelva a vincular con una entidad publica a través
de una relacion legal o reglamentaria , por cuanto el mismo Estado se favorece y beneficia
con sus conocimientos.”

87. La Sala de Consulta del analisis de la legislacion vigente para la época de
promulgado el Decreto 128, concluyé que la inhabilidad alli contenida se manifiesta,
Gnicamente, al celebrar un contrato que tuviera como objeto la prestacion de
servicios profesionales, el cual estaba tipificado como administrativo o de derecho
publico para lo cual si comprendiera la relacion legal y reglamentaria implicaria la
negacion del ejercicio del empleo publico.

88. Destaco que dicha norma busca asegurar los principios que gobiernan la
funcién publica como moralidad y la transparencia, evitando un posible conflicto de
intereses publicos y privados, indebidas influencias, favoritismos o ventajas

33 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, 5 de febrero de 2019, M.P. German Alberto
Bula Escobar, rad.: 11001-03-06000-2018-00160-00.

Calle 12 No. 7-65 —Tel: (57) 601350-6700 — Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co

20



Demandante: Hernan Dario Cadavid Marquez
Demandado: Jorge Andrés Carrillo Cardozo, gerente EPM
Rad: 05001-23-33-000-2021-00936-01

inaceptables en la administracion, “...que se presentarian de aceptarse que los
exservidores publicos dentro de un plazo razonablemente dispuesto posterior a su
desvinculacién, puedan, sin limite alguno, asistir, asesorar o representar al organismo,
entidad o corporacién a la cual prestaron los servicios en las capacidades descritas por la
norma, las cuales entrafian ejercicio de poder.®*”

89. Finalmente concluyd que “la prohibicién contenida en el articulo 10 del Decreto
Ley 128 de 1976 debe interpretarse en el sentido de que (i) los miembros de las juntas o
consejos, durante el ejercicio de sus funciones y dentro del afio siguiente a su retiro, y (ii)
los gerentes o directores, dentro del afio siguiente a su retiro, no podran contratar la
prestacion de sus servicios profesionales con las entidades descentralizadas y las
empresas oficiales de servicios publicos domiciliarios en las que actdan o actuaron, ni en
los organismos y entidades que integran el sector administrativo al que dichas entidades
pertenezcan.”

2.11. Caso concreto

90. El actor considera que el Decreto 281 de 2021 debe ser declarado nulo, toda
vez que designd a Jorge Andrés Carrillo Cardozo como gerente general de EMP,
sin advertir que se encontraba incurso en la prohibicion establecida en el articulo 10
del Decreto Ley 128 de 1976.

91. Para abordar el estudio del presente caso es importante precisar que el
articulo 1° del Decreto Ley 128 de 1976 dispone:

“ARTICULO 1°.- Del campo de aplicacién. Las normas del presente Decreto son
aplicables a los miembros de las juntas o consejos directivos de los Establecimientos
Publicos, de las Empresas Industriales o Comerciales del Estado y de las Sociedades
de Economia Mixta en las que la Nacién o sus entidades posean el noventa por ciento
(90%) o mas de su capital social, y a los gerentes, directores o presidentes de dichos

organismos.

Las expresiones «miembros de juntas o consejos», «gerentes o directores» y «sector
administrativo» que se utilizan en el presente Decreto se refieren a las personas y
funcionarios citados en el inciso anterior y al conjunto de organismos que integran
cada uno de los Ministerios y Departamentos Administrativos con las entidades que
les estan adscritas o vinculadas.” (Subrayado de la Sala)

34 Corte Constitucional. Sentencia C-257 de 2013.
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92. A suvez una lectura integral de los articulos 79%° y 1023 de la Ley 489 de
1998, permite concluir que para ser miembro de los consejos directivos, director,
gerente o presidente de los establecimientos publicos, las empresas industriales y
comerciales del estado e incluso las sociedades de economia mixta, debe tenerse
en cuenta no solo lo dispuesto por la Constitucién Politica y la ley, sino también las
prohibiciones, incompatibilidades y sanciones previstas en el Decreto Ley 128 de
1976, la Ley 80 de 1993 y demas normas concordantes que las modifiquen o
sustituyan.

93. Asilas cosas, al gerente de EPM, por ser una empresa industrial y comercial
del Estado y de conformidad con el articulo 1° del Acuerdo 69 de 10 de diciembre
de 1997, le resulta aplicable la prohibicién en la que el actor funda su demanda.
Pues como ya se preciso el articulo 1° del Decreto 128 de 1976 al definir el campo
de aplicacién, determiné que este tipo de empresas seran cobijadas por sus
disposiciones.

94. Segun lo planteado por el accionante el nombramiento del gerente general
de EPM, viol6 la prohibicion establecida en el articulo 10 del Decreto Ley 128 de
1976:

“Articulo 10. De la prohibicién de prestar servicios profesionales. Los miembros
de las juntas o consejos, durante el ejercicio de sus funciones y dentro del afio
siguiente a su retiro, y los gerentes o directores, dentro del periodo Ultimamente
sefialado, no podran prestar sus servicios profesionales en la entidad en la cual actia
0 actuaron ni en las que hagan parte del sector administrativo al que aquélla
pertenece.”

95. Debe la Sala, en primer lugar, definir si dicha prohibicién tiene el caracter de
inhabilidad o de incompatibilidad, para lo cual se acude a las definiciones a la que
arrib6 el Consejo de Estado®’ respecto de las incompatibilidades e inhabilidades,
segun la cual “fllas inhabilidades son impedimentos para ejercer una funcién
determinada o para que una persona sea elegida o designada para desempefiar un cargo
publico, en razén de intereses personales o por la ausencia de calidades para el

35 “ARTICULO 79.- Régimen disciplinario de los miembros de los consejos y de los
representantes legales de los establecimientos publicos. Ademas de lo dispuesto en la
Constitucién Politica sobre inhabilidades de los congresistas, diputados y concejales, para ser
miembro de los consejos directivos, director, gerente o presidente de los establecimientos publicos,
se tendran en cuenta las prohibiciones, incompatibilidades y sanciones previstas en el Decreto - Ley
128 de 1976, la Ley 80 de 1993 y demas normas concordantes que las modifiquen o sustituyan.”

36 “ARTICULO 102.- Inhabilidades e incompatibilidades. Los representantes legales y los
miembros de los consejos y juntas directivas de los establecimientos publicos, de las empresas
industriales y comerciales del Estado y de las sociedades de economia mixta en las que la Nacién
0 sus entidades posean el noventa por ciento (90%) o més de su capital social y de las
empresas oficiales de servicios publicos domiciliarios, estaran sujetos al régimen de inhabilidades,
incompatibilidades, y responsabilidades previstas en el Decreto 128 de 1976 y demas normas que
lo modifiquen o adicionen.”

87 Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto 2414 del 23 de abril de 2019. C.P.
Edgar Gonzélez Lépez.
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ejercicio del cargo; la inhabilidad, puede generar la nulidad de eleccion o nhombramiento.
Por su parte, las incompatibilidades son prohibiciones para realizar actividades o
gestiones de manera simultanea con el ejercicio de un cargo; la violacién del régimen de
incompatibilidades puede dar lugar a sancion disciplinaria, o a la pérdida de investidura para
los congresistas.” (Negrilla fuera de texto original).

96. Al respecto, la Sala debe manifestar que la anterior prohibicion debe
entenderse como una incompatibilidad siempre y cuando los miembros de junta
durante el ejercicio de sus funciones decidan prestar sus servicios profesionales en
la misma entidad o en cualquier otra que haga parte del mismo sector administrativo,
pues alli estaria presente el elemento de gestiones o actividades simultaneas.

97. Ahora bien tendra que darsele el trato de inhabilidad cuando este mismo
miembro de junta, se haya retirado de sus funciones y decida prestar sus servicios
profesionales en la misma entidad o en cualquier otra que haga parte del mismo
sector administrativo, antes del vencimiento del periodo inhabilitante, establecido en
el mismo precepto fijado en un afo siguiente a su retiro, pues en este escenario,
ademas de no existir el elemento de simultaneidad de actividades, pueden estar
presentes o influir sus intereses personales derivados de su anterior vinculacion,
gue es lo que pretende eliminar la norma, como se explicara mas adelante.

98. Para el caso, que ocupa a la Sala, debe advertirse que esta probado que el
sefior Jorge Andrés Carrillo Cardozo era integrante de la Junta Directiva de EPM y
renuncio el 13 de abril de 2021, en escrito dirigido al alcalde de Medellin en el cual
expuso que “...teniendo en cuenta la designacion que usted generosamente me ha hecho
como Gerente General de EPM, me corresponde presentar mi renuncia como miembro de
junta directiva a la misma”.

99. De igual manera se acreditdo que mediante Decreto 0281 de 13 de abril de
2021, el alcalde de Medellin nombré al demandado “...en el empleo de libre
nombramiento y remocién, denominado, gerente general, ubicado en la EICE Empresas
Publicas de Medellin ESP”, cargo del cual se posesiond el 14 de abril de 2021.

100. En este orden de ideas, es claro para este juez de lo electoral que el caso
debe analizarse como la presunta inhabilidad en la que pudo incurrir el demandado
pues al renunciar al cargo como integrante de la junta directiva de EPM, fue
nombrado gerente de la misma entidad, durante el periodo inhabilitante.

101. Establecido lo anterior, para la Sala resulta necesario enunciar los requisitos
gue deben estar presentes para tener por configurada la inhabilidad contenida en el
articulo 10 del Decreto Ley 128 de 1976, siendo estos: i) sujeto activo: miembros
de las juntas o consejos y gerentes o directores; ii) periodo inhabilitante dentro del
afio siguiente a su retiro; iii) conducta prohibida: prestar sus servicios
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profesionales en la entidad que actuaron y tampoco en las que hagan parte del
sector administrativo al que aquélla pertenece.

102. Como ya se expuso, estan demostrados los primeros dos requisitos en tanto
gue el demandado era integrante de la junta directiva de EPM y antes de un afio fue
nombrado gerente general de la misma entidad, siendo lo pertinente entrar a
resolver si también se cumple el tercero de estos elementos, pues la ausencia de
este no permitir4 tener como configurada la inhabilidad de la cual se le acusa.

103. En este sentido, el fallo apelado indicé que, de conformidad con el Cadigo de
Gobierno Corporativo de EPM, para el nombramiento del gerente general se deben
tener en cuenta criterios de experiencia, idoneidad, profesionalidad, honestidad y
solvencia moral; es decir, la designacion en dicho cargo solo puede recaer en una
persona que acredite titulo profesional.

104. Por consiguiente, los gerentes o directores de las empresas publicas al
servicio del Estado, les estd prohibido prestar sus servicios profesionales en la
entidad a la que estuvieron vinculados dentro del afio siguiente a su retiro,
independientemente de si su vinculacion es legal o reglamentaria, 0 mediante una
relacion contractual.

105. Dicha decision fue apelada por el demandado, el municipio de Medellin y
EPM, los cuales coincidieron en indicar que dicha causal de inhabilidad no le es
aplicable al sefior Carrillo Cardozo, ya que solo es procedente en los casos en que
el miembro de la junta directiva, gerente o director de la entidad, celebre contrato
de prestacion de servicios profesionales durante el afio subsiguiente a la fecha de
su retiro, mas no, cuando es vinculado mediante una relacion legal y reglamentaria.
Asi pues, precisaron que la interpretacién dada al articulo 10 objeto de debate, es
extensiva, rompiendo asi con los criterios constitucionales mediante los cuales se
indicé que las inhabilidades e incompatibilidades deben ser taxativas, por tanto,
cualquiera de ellas debe estar expresamente sefialada en la ley o la Constitucion
Politica.

106. Notese como la discusion se circunscribe a definir el concepto de prestar sus
servicios profesionales, contenido como elemento prohibitivo en el articulo 10 del
Decreto Ley 128 de 1976, bajo el entendido de si se refiere a la exigencia de titulo
profesional y la forma de vinculacion que se debe adelantar.

107. Para resolver lo anterior, resulta relevante precisar la definicion de empleo
publico para lo cual el articulo 2° del Decreto 2400 de 1968 y su Decreto
modificatorio 3074 del mismo afio, disponen:
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“Se entiende por empleo el conjunto de funciones sefialadas por la Constitucién, la
ley, el reglamento o asignadas por autoridad competente que deben ser atendidas
por una persona natural. Empleado o funcionario es la persona hombrada para ejercer
un empleo y que ha tomado posesion del mismo.(...)"(Enfasis de la Sala)

108. En cuanto al empleo publico, el Decreto 2503 de 199838 |o definié como “el
conjunto de funciones que una persona natural debe desarrollar y las competencias
requeridas para llevarlas a cabo, con el proposito de satisfacer el cumplimiento de los
planes de desarrollo y los fines del Estado.”

109. Finalmente, esta Corporacion ha precisado que:

“...) [Plara_que una persona natural se desempefie como empleado publico, debe
ingresar al servicio publico en la forma establecida en la ley, esto es, a través de una
designacion valida que puede ser por nombramiento o _eleccién, segun el caso,
ademas de la posesion, para el ejercicio de las funciones propias del empleo,
vinculacién conocida como legal y reglamentaria.

Surge entonces que por el hecho de tener una relacion laboral y por ende estar
vinculado a la entidad publica no se le puede otorgar la calidad de empleado publico,
dado que para ello es necesario que se den los presupuestos de nombramiento o
eleccion y su correspondiente posesion como lo ha reiterado esta Corporacién en
diferentes fallos®, asi se reitera en esta oportunidad dado el marco Constitucional y
legal que rige la materia.” (Enfasis de la Sala)

110. De igual forma, la Ley 909 de 2004 precis6 que hacen parte de la funcién
publica quienes presten servicios personales remunerados, con vinculacion legal y
reglamentaria, en los organismos y entidades de la administracion publica:

“a) los empleos publicos de carrera;

b) Empleos publicos de libre nombramiento y remocion;
c) Empleos de periodo fijo;

d) Empleos temporales.™

111. Al respecto esta Sala de Decisidon en reciente pronunciamiento manifesto
que:

‘(...) la_nocién de empleo publico solo es aplicable a quienes estén vinculados
mediante relacién legal y reglamentaria, como expresamente lo establecio el articulo
1o de la disposicion legal*. (...) Es decir, la citada ley [909 de 2004] incluyé la

38 “Por el cual se establece la naturaleza general de las funciones y los requisitos generales para los
diferentes empleos publicos de las entidades del Orden Nacional a las cuales se aplica la Ley 443
de 1998y se dictan otras disposiciones, publicado en el Diario Oficial No. 43.449 del 11 de diciembre
de 1998.”

39 Ver entre otras las sentencias del 28 de julio de 2005, Exp. 5212-03, con ponencia del doctor
Tarcisio Caceres Toro y de 13 de octubre de 2011, Exp. 2238-10 con ponencia del doctor Gerardo
Arenas Monsalve.

40 Articulo 1 de la Ley 909 de 2004.

41 Ley 909 de 2004.
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clasificacion de los empleos de las entidades y organismos del Estado, pero no
sostuvo que todos sean publicos porgue dicha denominacion quedod reservada a
quienes prestan servicios remunerados a través de relacién legal y reglamentaria. (...)
Asi, desde la Optica precisa de esta regulacién no puede decirse que el trabajador
oficial, como parte del concepto genérico de servidor publico descrito en la
Constitucion, desempefie empleo publico segun la preceptiva de la Ley 909 de 2004.
(...) En los empleados publicos, la vinculacién es hecha por relaciéon legal y
reglamentaria, que exige la designacion, la posesion en el cargo, la prevision del
empleo en la planta de personal y sus funciones estan contempladas en las leyes y
los reglamentos. *? (Enfasis de la Sala)

112. En tal sentido, de conformidad con el acto por medio del cual se nombré al
demandado como gerente general de EPM y de las hormas que rigen a la entidad,
se advierte que se trata de un empleo de libre hombramiento y remocion, con
vinculacion legal y reglamentaria, que tiene la calidad de funcionario publico y es
designado por el alcalde de Medellin.

113. Ahora bien, en lo referente a la prestacion de servicios debe manifestarse
que el Decreto 150 de 197643, vigente de manera simultanea con el Decreto 128 de
1976 que contiene la prohibicion que se analiza definia el contrato de prestacion de
servicios, en los siguientes términos:

“CONTRATOS DE PRESTACION DE SERVICIOS

Articulo 138. De la definicion del contrato de prestacion de servicios. Para los efectos
del presente Decreto, se entiende por contrato de prestacion de servicios el celebrado
con personas naturales o juridicas para desarrollar actividades relacionadas con
la atencidn de los negocios o el cumplimiento de las funciones que se hallen a
cargo de la entidad contratante, cuando las mismas no puedan cumplirse con
personal de planta. No podran celebrarse esta clase de contratos para el
ejercicio de funciones administrativas.

Articulo 139. De las clases de contratos de prestacion de servicios. Son contratos de
prestacion de servicios, entre otros los de asesoria o de asistencia de cualquier
clase; realizacion de estudios, distintos de los de obras publicas; representacion
judicial y rendicion de conceptos.

(..

Estos contratos no podran celebrarse por un término superior a cinco (5)
afnos”. (Subraya de la Sala)

42 Consejo de Estado, Seccién Quinta, 29 de agosto de 2021, M.P. Carlos Enrique Moreno Rubio,
rad.: 23001-23-33-000-2020-00053-01.

43 “Por el cual se dictan normas para la celebracién de contratos por parte de la Nacién y sus
entidades descentralizadas” y derogado por el Decreto 222 de 1983.
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114. La anterior disposicion fue derogada por el Decreto 222 de 198344, pero
respecto del contrato de prestacion de servicios indicaba que:

“Contrato de prestacion de servicios.

Articulo 163. De la definicién del contrato de prestacion de servicios. Para los
efectos del presente estatuto, se entiende por contrato de prestacion de servicios,
el celebrado con personas naturales o juridicas para desarrollar actividades
relacionadas con laatencion delos negocios o el cumplimiento de las funciones
que se hallan a cargo de la entidad contratante, cuando las mismas no pueden
cumplirse con personal de planta.

No podran celebrarse esta clase de contratos para el ejercicio de funciones
administrativas, salvo autorizacién expresa de la Secretaria de Administracion
Publica de la Presidencia o de la dependencia que haga sus veces.

Se entiende por funciones administrativas aquellas que sean similares a las que estén
asignadas, en todo o en parte, a uno o varios empleos de planta de la entidad
contratante”. (Subraya de la Sala).

115. Actualmente la legislacién colombiana en el articulo 32 numeral 3 de la Ley
80 de 1993 seiiala que:

"Son _contratos de prestacién de servicios los que celebren las entidades estatales
para _desarrollar __actividades _relacionadas __con__la__administracién o
funcionamiento de la entidad. Estos contratos s6lo podran celebrarse con personas
naturales cuando dichas actividades no puedan realizarse con personal de planta o
requieran conocimientos especializados. En ningln caso estos contratos generan
relacion laboral ni prestaciones sociales y se celebraran por el término estrictamente
indispensable" (Subraya de la Sala).

116. Salta a la vista que en todas las regulaciones este tipo de actividad
contractual tiene como destinatario a personas naturales y por objeto apoyar la
gestion de la entidad contratante en relacion con su funcionamiento o el desarrollo
de actividades relacionadas con la administracién de esta*®, cuando ello no pueda

44 Por el cual se expiden normas sobre contratos de la Nacion y sus entidades descentralizadas y se
dictan otras disposiciones.

45 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia del 3 de
diciembre de 2007, M.P.: Ruth Stella Correa Palacio, Rad. 24.715 y otros Acu.: “...Sobre el particular,
sea lo primero destacar que el contrato de prestaciébn de servicios nacié del contrato de
arrendamiento o locatio, que tenia como modalidades de ejecucion las obras (locatio operis), el
transporte (locatio conductio), o los servicios personales (locatio operarum). Figura esta Ultima que
se generaliz6 para dar paso a la concepcion actual de este negocio juridico, al cual el Estado
moderno ha recurrido, para cumplir las multiples y crecientes funciones a su cargo y ante precisos
requerimientos de conocimiento profesional, técnico o cientifico o por insuficiencia del personal
vinculado a su planta de personal a través de un acto condicién (funcionarios) o mediante contrato
de trabajo (trabajadores oficiales). De ahi que, la necesidad de servicios para su funcionamiento o
para el cumplimiento de actividades dirigidas a la sociedad, ha dado lugar a contratarlos con
personas naturales o juridicas externas, no vinculadas como servidores o funcionarios de la
Administracion, a través de contratos de prestacion de servicios...”.
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llevarse a cabo con el personal de planta o se requiera de conocimientos
especializados, los cuales no implican el ejercicio de funciones publicas.

117. Frente a este tipo de vinculaciéon contractual, esta Corporacion“® ha indicado
gue son “todos aquellos cuyo objeto esté determinado materialmente por el desarrollo de
actividades identificables e intangibles que impliquen el desempefio de un esfuerzo o
actividad tendiente a satisfacer necesidades de las entidades estatales en lo relacionado
con la gestion administrativa o funcionamiento que ellas requieran, bien sea
acompafandolas, apoyandolas o soportandolas, al igual que a desarrollar estas mismas
actividades en aras de proporcionar, aportar, apuntalar, reforzar la gestion administrativa o
su funcionamiento con conocimientos especializados, siempre y cuando dichos objetos
estén encomendados a personas catalogadas de acuerdo con el ordenamiento juridico
como profesionales. En suma, lo caracteristico es el despliegue de actividades que
demandan la aprehensién de competencias y habilidades propias de la formacion
profesional o especializada de la persona natural o juridica, de manera que se trata
de un saber intelectivo cualificado.” (Subraya fuera de texto original).

118. Por tanto, la ejecucion de actividades tendientes a la prestacion de servicios
profesionales, apunta a acompariar o apoyar a la entidad, con el fin de satisfacer las
necesidades de la entidad contratante en lo relacionado con la gestion
administrativa o el funcionamiento que ellas requieran a través de conocimiento
especializado de personas catalogadas en el ordenamiento juridico como
profesionales.

119. Asi las cosas, en atencion al tipo de vinculacion legal y reglamentaria del
demandado, en razén de haber sido nombrado por el alcalde de Medellin como
gerente general y de su posterior posesién*’, no puede concluirse que se trata del
desempefio o prestacién de servicios profesionales.

120. En efecto, recordemos que estamos frente al escenario segun el cual un ex
integrante de la junta directiva de la EPM, fue nombrado gerente y que en criterio
del actor, se configura la inhabilidad segun la cual, el demandado no podra prestar
sus servicios profesionales en la entidad en la cual actué.

121. Sin embargo, como ya se preciso dicha prohibicion no aplica en este caso
pues, quedo en evidencia que el cargo de gerente de EPM no conlleva la prestacion
de servicios que son contratados bajo los términos del contrato al que refiere el
articulo 32 numeral 3 de la Ley 80 de 1993, sino el ejercicio de las funciones
legalmente asignadas y antes enlistadas en esta misma providencia.

46 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccién C, 2 de diciembre de 2013, M.P. Jaime Orlando
Santofimio Gamboa, rad.: 11001-03-26-000-2011-00039-00(41719)

47 Requisitos definidos por la jurisprudencia de la Seccién Segunda del Consejo de Estado mediante
providencia de 27 de septiembre de 2018. Rad.: 2010-90152.
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122. En este orden de ideas, comparte este colegiado las conclusiones a las que
arribo la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado en el Concepto
que data del 5 de febrero de 2019, segun el cual:

“La prohibicién contenida en la norma citada es una tacha normativa que busca
asegurar varios de los principios sustantivos que gobiernan el cumplimiento de la
funcion publica como la moralidad y la transparencia (C.P. art. 209), y precave un
posible conflicto entre los intereses publicos y privados.

También responde a un fin constitucionalmente legitimo como es el de abolir
indebidas influencias, favoritismos o ventajas inaceptables en la Administracion, que
se presentarian de aceptarse que los exservidores publicos dentro de un plazo
razonablemente dispuesto posterior a su desvinculacién, puedan, sin limite alguno,
asistir, asesorar o representar al organismo, entidad o corporacion a la cual prestaron
los servicios en las capacidades descritas por la norma, las cuales entrafian ejercicio
de poder.*®

Empero, como se ha anotado en acapites anteriores, existen diferencias entre la
prestacion de servicios profesionales y la vinculacién legal y reglamentaria.

Del texto transcrito [articulo 10 del Decreto Ley 128 de 1976] se desprende que la
inhabilidad se refiere expresamente a la prestacion de servicios profesionales y no a
la asuncién de funciones publicas. Una lectura mas alla de lo establecido en la
disposicion seria una interpretacion extensiva que no es viable en materia de
inhabilidades, incompatibilidades y prohibiciones, pues son de interpretacion
restrictiva.

Si el legislador extraordinario hubiera querido prohibir el desempefio de funciones
publicas lo habria establecido sin hesitacion alguna”,

123. Asi pues, y en consideracion a las precisiones anteriormente realizadas, esta
Sala de Decisién concluye que la prohibicién establecida en el articulo 10 del
Decreto Ley 128 de 1976 no es aplicable al demandado gerente de EPM, pues el
contenido del articulo 10 del Decreto Ley 128 de 1976, en cuanto al elemento de
prestar sus servicios profesionales en la entidad, no alude a la vinculacion legal
y reglamentaria mediante la cual accedié a dicho cargo y con ello al servicio
publico, si no a la celebracion de un contrato con diferente objeto como ya quedo
debidamente expuesto.

124. Inferir lo contrario, en criterio de esta Sala, no resultaria procedente porque
se daria un alcance o interpretacion extensiva a la prohibicion en estudio, lo cual
desconoceria que nuestro ordenamiento juridico dispone que la aplicacion e
interpretacion de las inhabilidades debe estar fundamentada en su taxatividad.
Ademas, resultaria atentatorio del derecho fundamental de acceso al cargo publico
porque se impondrian unas prohibiciones o limitantes al ejercicio del cargo como
gerente, que no fueron impuestas por el legislador.

48 Corte Constitucional. Sentencia C-257 de 2013.
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125. No desconoce la Sala que respecto de la prohibicién establecida en el articulo
10 del Decreto Ley 128 de 1976, en pronunciamiento de 24 de junio de 20044° se
concluyoé que es ‘“inequivoco que la norma establece a los gerentes o directores la
prohibicion de prestar sus servicios profesionales en la entidad descentralizada a la que
estuvieron vinculados, dentro del afio siguiente al retiro. Entendiendo que los servicios
profesionales a los que se refiere la disposicion en comento pueden ser prestados bien en
virtud de una vinculacién legal o reglamentaria, ora mediante una relacion contractual (...)".

126. Por consiguiente, en dicha decision se concluyé que, independientemente de
la vinculacion con la cual se accediera al cargo, al no cumplir con el plazo
establecido en la norma (1 afio posterior a su retiro) para vincularse nuevamente a
la entidad, se encontraria inmerso en la causal de inhabilidad y, en consecuencia,
era lo procedente la anulacion del acto administrativo demandado.

127. No obstante lo anterior, esta Sala de lo Electoral, en los términos antes
explicados, debe concluir que la prohibicion contenida en el articulo 10 del Decreto
Ley 128 de 1976, solamente aplica para aquellos miembros de juntas o consejos y
a los gerentes o directores que durante el afio siguiente a su retiro decidan prestar
sus servicios profesionales mediante la celebracion del respectivo contrato y que no
podra configurarse cuando la vinculacion derive de una relacion legal y
reglamentaria.

128. Conclusion a la que se arriba por las razones antes expuestas y
compartiendo la argumentacion que al respecto realizé la Sala de Consulta y
Servicio Civil, en el concepto de 5 de febrero de 20190,

129. Ahora bien en el fallo recurrido el tribunal afirmé que el articulo 10 del Decreto
Ley 128 de 1976, refiere a la vinculacion legal y reglamentaria y que prueba de ello
es que ese mismo decreto en su articulo 14, a titulo de incompatibilidad incluyo la
de “a) Celebrar por si o por interpuesta persona contrato alguno”.

130. En este sentido, acudiendo al analisis antes realizado que incluyé la
normativa que definia la prestacion de servicios, lo que debe entenderse por
contrato de prestacion de servicios, la forma de ingresar al servicio publico y la
obligatoriedad de la interpretacion restrictiva de las inhabilidades debe concluirse
que en el precepto 10 del Decreto 128 de 1976 no se incluyd en la prohibicién el
desempefio de funciones publicas.

49 Consejo de Estado, Seccion Quinta, 24 de junio de 2004, M.P. Maria Nohemi Hernandez Pinzon,
rad.: 11001-03-28-000-2004-0017-01(3246)

50 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, 5 de febrero de 2019, M.P. German Alberto
Bula Escobar, rad.: 11001-03-06000-2018-00160-00(2395).

Calle 12 No. 7-65 —Tel: (57) 601350-6700 — Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co

30



Demandante: Hernan Dario Cadavid Marquez
Demandado: Jorge Andrés Carrillo Cardozo, gerente EPM
Rad: 05001-23-33-000-2021-00936-01

131. Por el contrario dicho precepto, unicamente, se refiere a la prestacion de
servicios profesionales; por tanto, no puede hacerse el ejercicio interpretativo que
propuso el a quo, el cual deriva en una interpretacion extensiva improcedente.

132. Asi las cosas, de la debida interpretacion del contenido del articulo 10 del
Decreto 128 de 1976, queda claro que su prohibicién no aplica en aquellos casos
en los cuales un miembro de la junta directiva sea nombrado gerente (mediante
vinculo legal y reglamentario) en la misma entidad, como ocurrié en el presente
asunto.

133. Sumado a lo anterior, para este juez electoral no puede desconocerse que
quien ocup6 un lugar en la junta directiva cuenta con el conocimiento y la
experiencia del funcionamiento de entidad necesaria y relevante para que, cuando
asi lo disponga el nominador, pueda ser nombrado como gerente de la misma, lo
cual contrario a configurar alguna conducta prohibitiva deberia ser vista como una
circunstancia que respalda y valida el cumplimiento de las exigencias que dicho
cargo impone en virtud de las funciones que debe desempeiniar.

134. Finalmente, se debe precisar que, aunque esta Sala de Decision en la
sentencia de 24 de junio de 2004 concluyo que la expresion “servicios profesionales”
a la que alude la norma presuntamente violada, no solo corresponde a los servicios
derivados de un contrato de prestacion de servicios, sino también a la vinculacién
legal y reglamentaria, en dicha ocasién no se tuvieron en cuenta los argumentos
hoy objeto de andlisis por parte de esta colegiatura. Razén por la cual, y de
conformidad con el estudio desarrollado en la presente decision, se cambiara la
postura alli fijada, asi pues, en concordancia con la aplicacion taxativa e
interpretacion restrictiva de las inhabilidades, el articulo 10 del Decreto Ley 128 de
1976 solo es aplicable cuando se presten servicios profesionales mediante la
celebracion del respectivo contrato y que no podra configurarse cuando la
vinculacion derive de una relacion legal y reglamentaria.

2.11. Conclusién

135. En este caso no se configura la prohibicién contenida en el articulo 10 del
Decreto 128 de 1976 porque si bien se cumplen los requisitos de: i) sujeto activo
porque el demandado era miembro de junta directiva de EPM vy ii) de periodo
inhabilitante porque fue nombrado gerente de la misma entidad dentro del afio
siguiente a su retiro; no se configura la conducta prohibida pues de conformidad
con lo expuesto su vinculacion es legal y reglamentaria y no guarda identidad con
la prestacion de servicios profesionales en la entidad que actuaron ni en las que hagan
parte del sector administrativo al que aquélla pertenece, como lo exige la norma
analizada.
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136. Asi pues, al no configurarse la causal de inhabilidad alegada, es lo
procedente revocar la decision del Tribunal Administrativo de Antioquia, Sala Cuarta
de Oralidad, que accedio a las suplicas de la demanda para, en su lugar, negarlas.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Quinta, administrando justicia en nombre de la Republica y
por autoridad de la Ley,

FALLA:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el 13 de octubre de 2021 del Tribunal
Administrativo de Antioquia, Sala Cuarta de Oralidad, que declaré la nulidad del acto
de eleccion demandado para, en su lugar, NEGAR las pretensiones de la demanda
de conformidad con los argumentos expuestos en la presente decision.

SEGUNDO: Devuélvase el expediente al Tribunal de origen.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

ROCIO ARAUJO ONATE
Presidente

LUIS ALBERTO ALVAREZ PARRA
Magistrado

CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO
Magistrado

PEDRO PABLO VANEGAS GIL
Magistrado

“Este documento fue firmado electrénicamente. Usted puede consultar la providencia oficial
con el nimero de radicacion en http://relatoria.consejodeestado.gov.co:8081”
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