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Solicito muy respetuosamente se conceptiie sobre que viabilidad legal existe en que
Industrial y Comercial
Departamental, renuncie a esta Gltima y se posesione Inmediatamente (antes de un
ano) como gerente de la misma y ejecute las decisiones tomadas en la junta de la

un integrante de la Junta Directiva: de. una’ entidad

cual hizo parte.

Agradezco su amable colaboracién,

Cordialmente,
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Ref.: Consulta Contralor Departamental del Caguaeta, Inhabilidad exmiembre Junta
Directiva de una Empresa Industrial y Comercial Departamental. Rad. No. 2008-233-
001398-2,

Respetado doclor Carballo:

En desarrolio de la funcién de conceptualizacion asignada a esla depentdencla, me
permilo efecluar las consideraciones mas adelante sefaladas en relacién con la
consulla consignada en su comunicacién identificada como DC 0429 de fecha 27 de
marzo de 2008. Se pregunta: “Solicito Muy respatuosamente se concoptie sobre que
viabilidad logal existe en que un integrante de la Junta Directiva de una enlidad
Industrial y Comercial Departamental, renuncie a esta Gltima ¥ se posesione
inmediatamente (antes de un ano) como gerente do la misma ¥ ejecute las decisiones
tomadas en ia funta de la cual hizo parta”,

Anles de proceder a dar respuesta a la inquietud planteada en |a comunicacion de la
referencia, nos permitimos indicar que, dadas las funciones constitucionales y legales
asignadas a la Auditoria General de Ja Republica, no puede esle ente de contral tener
injerencia en la toma de decisiones que sean de competencia de las enlidades
vigiladas, ya quo nos corresponde un control posterior y selectivo de su gestién fiscal:
Por lanto nos abstenemos de emilir conceplos sobre asuntos o siluaciones
particulares individuales o concrelas que puedan llegar a ser sometidos a vigilancia,
Asl, se abordara el tema de manera general y abstracla,

Las Empresas Industriales y Comerciales del Eslado son entidades creadas por ley o
con su aulerizacién, vinculadas o adscritas a un Ministerio en el nivel nacional; en el
nivel territorial, son creadas por Ordenanza o Acuerdo, Son creadas para desarrollar
funciones administrativas, Ia prestacién de servicios plblicos o Ia realizaclén do
aclividades induslriales o comerciales, gozan de personeria Juridica, aulonomia
administrativa y palrimonio propio, se encuenlran sujelas al control polltice v a Ia
suprema direccian del érgano de la administracion al cual estan adscrilas.

Ahora bien, las empresas Industriales ¥ comerciales del nivel nacional y terrilorial
(Departamental, Municipal) se sufetan a las reglas seiialadas en Ia Constitucion
Politica, en la ley, ordenanza o acuerdo que respectivamente las cree y determine su .
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eslruclura urqanica ¥ @ sus estalutos internos. Asl lo establece el articulo 68 de 1a loy
489 de 1988,

Por su parte, el paragrafo 1° del articulo 68 de la ley 489 de 1998 sefiala que: "De
conformidad con el inciso segundo del articulo 210 de |a Constitucidn Politica, el
régimen juridico aqu! provisto para las entidades descentralizadas es aplicable a las
de las entidades territoriales sin perjuicio de las compelencias asignadas por la
Conslilucion y la ley a las autoridades del orden territorial”,

En cuanto a la Direccién y administracion de las empresas induslriales y comerciales
del Estado, eslas se encuentran a cargo de una Junta Directiva v un Gerente o
Presidente.’

El Gerente o Presidente de las empresas industriales y comerciales del Eslado as
agente del Presidenle de la Repiblica, de su libre nombramiento y remocién.

Es perlinente, hacer referencia a lo sefalado por la Corte Canstitucional, cuando
indicd lo siguiente: “Adicionalmente, Ia propia Carta indica que en ef nivel nacional
corresponde al presidente de la Reptblica nombrar a los diractores o gerentes de los
establacimienlos pablicos (articulo 189 n. 13.), a los gobernadores "nombrar ¥ remover
libremente a los gerentes o directores de los establacimientos piiblicos y do las
empresas industriales y comerciales def Departamento” (articulo 305 n. 5) y alos
alcaldes hacer fo propio respecto de los gorentes o directores do los establecimientos
publicos y las empresas indusiriales o comerciales do cardcter focal, de acuerdo con
las disposiciones pertinentes*?

Es asl, como el gerente o presidente de una empresa industrial y comercial del Estado
segun el articulo 92 de la loy 489 de 1998, es e representante legal; es decir quien la
representa como persona juridica y cumple con las funcienes relacionadas con la
organizacion y funcionamlento de la empresa. Como representante legal una vez
designado y posesionado ante la autoridad competenle, para todos los efectos legales
entra en el ejercicio del cargo sometido al cumplimiento de deberes y obligaciones de
los servidares publicos.

" Akuto 68 o fa loy 489 de 1608, estabiote: *Son ontdades descentraizadas cef ordea nacknal, las
establecimionlos plbicos, las ompresas indusinafas p comerciales el Estado, laz sociedades pubizas y lag
Secwdades de economia mixta, las Suparniendencias ¥ las wnidadas adminisirativas CEMICIANS £on porsonaro
furidnca, fas ompresas sociples del Esfado, s CMEOIas oficinies de sorvzios piblicos y las demds entidadss creados
POf la Joy @ con su aulodzacion, cuyo obyola principal sea of ejoreicio do funcionps ediministrativas, fa prostacidn de
servicos pUblicos @ fr realizacin de acthidodes industrinies o comarciafos con porsorarla juldica, awtonomis
aomenistrativa y patrimenlo prepla. Como drganes del Estado aun cunnda gozan da outonomla adminstrativa otdn
su0tas al controd palitico y a fa suproma eireccidn dal &rgano ce la administracidn al cual estdn adscrtas,

Los entfades descaniralizodas so sulotan o las reglas sofaladas en lo Constiuckin Palivca, on fa presents oy, on fas
leyes que fas croen y delenmingn su estrctung ofgdniTa y @ sus esfaluios inlermas.

Los oganismos y entidades doscentralizadas, Sufolos @ rogimonos ospecialas por mandato de la ConsMuciin Politica,
20 somolerdn a las dspositiones que para olios astatiozca fa fespecliva iy,

PARAGRAFO 1o, Do conformidad con of incliso Tegundo del articeio 210 da fa Consbiucion Politica, of rigimen juridico
aqul provisio para las ontidades doscentralzadas os apicalle @ las de las entidades termioriales sin poruicks do iag
COMIBlancias asignadas por la Constiucidn ¥ialey alas putorkdados dol orden temiosiad,,,

T Artkewlo 88, do fa foy 469 do 1998 vstabloco, quo: “TIRECCION Y ADMINISTRACION DE LAS EMPREBAS. Lo
direccain y adminisiracidn do las emprosas industriales y comerciatos del Eslade esfard a catga do wna Junla Directiva
¥ oo i Gorente o Prasidonto,

} Corte Constiucional C- 559 de 2000, MP Dr. VLADIMIRO HARANID MESA, Santafd de Bogotd, D.C, mayo
veintiualro (24) de dos mil [2000),
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La Corte Constitucional sefalé en cuanto a las empresas industriales ¥ comerciales
del Estado, que: *...en fo que concieme a sus trabajadores, eslos hacen parte de la
definicion de servidores publicos establecida por la Constitucién Politica, por lo que
estan obligados a efercer sus funciones en fa forma prevista por fa Constitucion, la fey
¥ el reglamento, con el sometimiento a un régimen especial de rasponsabilidades,
inhabilidades e incompatibilidades, af iguat, que a la normatividad que sobre la funcién
pabiica y régimen disciplinario les sefale ef Congreso de la Republica. En la medida
en_que son entidades eslatales, se encuentran somelidas al derecho pablico, aun
cuando el Legislador pugda establecar exceficiones a ese réqimen general v disponer
asimilaciones al derecho privado relativamente amplias. tenjendo en cuenta que fas
aclividades que desarrolian son similaras a las realizadas por los particulares, dada su
naturaleza de orden industrial y comercial distinla al gjercicio de funciones
administrativas”*

Respecto a la inlegracién de las juntas direclivas de las empresas industriales y
comerciales del Estado la calidad, los deberes de sus miembros, su remuneracion y el
régimen de sus inhabilidades e incompalibiidades se rigen por las disposiciones
aplicables a los establecimientos publices.” Lo que significa que se tendridn en cuenta
las prohibiciones, incompatibilidades y sanciones previstas en el Decreto-lay 128 de
1876, la Ley 80 de 1993 y demds normas concordantes que [as modifiquen o
susliluyan, de conformidad con el articulo 79 y 102 de la ley 489 de 1998.°

De acuerde a lo expuesto es claro entonces, que las responsabilidades, los deberes,
el régimen de inhabilidades e incompalibilidades de los miembros de |a Junta directiva
y el gerente de la empresa industrial y comercial del Eslado se rige por lo previsto en
la Conslilucién, la ley y de forma especifica por el Decreto-ley 128 de 1976 y el
regimen disciplinario, como a conlinuacién se sefala.

El decreto 128 del 26 de enero de 1976, establecid el estaluto de inhabilidades,
incompalibilidades y responsabilidades de los miembros de las Junlas o Consejos
Dirgclivos y de los Gerentes, Direclores o Presidentes de las Empresas Industriales o
Comerciales del Estado

Por su parte, el articulo 3o0. del decrelo, determina que no pueden ser elegidos o
designados miembros de Juntas o consejeros, gerentes o directares, quienes durante
el afo anterior a la fecha de su nombramiento hubieren gjercido el contral fiscal en la
respectiva enlidad.

De ofro lado, el articulo 10, dispone que los miembros de las Junlas o Consejos,
duranle el ejercicio de sus funciones y dentre dol_afio_siquiente a su retiro, y los
Gerenles o Directores, denlro del periodo Gltimamente sefalado, no_podran prestar

! Sentencia C-200 de 1997, Maglstrado Panents Hemanda Herrara Vargara,

Y CARTICULD 89, do Ix foy 489 do 1538, oipong aforcd e fas JUNTAS DIRECTIVAS DE LAS EMPRESAS
ESTATALES, que: "La integrachin do las funtas directhas do Jas emprosas industriolos ¥ comereia'os del Eslada, la
calidad ¥ los deboros do sus Membos, su remunerackn ¥ & rigimon do sus inhobidades e incompoatblidados se
regirdn por las disposicionas aplcatlos a los establecimlentos pibiicos confermo @ la presoate jay..."

Y ARTICULO 102 do ia Joy 459 do 1698, establoce on cuanto a las INHABILIDADES £ INCOMPATIBILIDADES, asf: *
Los reprosontantes legales y kos mismbros da fos consofes y [unfas dioctivas de fas osfeblecimiontos poblicos, do fax
emprosas indusliales ¥ comercials del Eitado p de los socledados do econamla mixta on Jas gue fa Nacidn o sus
onitades posean of Roventa por cienta (50%) o mas de su capita) ool ¥ oo las ompresox oficialos do sorvcios
publcas domiclionos, ostardn suclos ol régimen de inhabiidados, mcompakbiidadas, ¥ responsobiidados pravistas en
ol Docroto 128 de TO76 p domds normas qua ko modifiguon o adekrwen,,."
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sus servicios profesionales en la entidad en la cual aclia o acluaron i en las que
hagan parte del sector administralivo al que aquella pertenece.

Igualmente, el articulo 14 del decreto 128 de 1976, prohibe que los miambros de las
juntas y los gerentes o directores intervengan en negocios que hubieren conocido o
adelantado durante el desempefio de sus funciones.

Ahora bien, en cuanto al régimen disciplinario la ley 734 de 2002, en el arliculo 25,
dispone como destinatarios a los servidores publicos sefialados en el articulo 38 de Ia
ley 489 de 1998, en donde se Incluye el sector descentralizado por servicios, es decir
las empresas induslriales y comerciales del Estado.

Es preciso tener en cuenta, el adiculo 41 de la ley 734 de 2002, que a la letra dice:
“Las inhabilidades, incompatibilidades e impedimenlos sefalados en la ley para los
gerentes, directores, reclores, miembros de Juntas directivas y funcionarios o
servidores publicos de las empresas Industriales y comerciales del Estado y
sociedades de economfa mixla, se hacen exlensivos a las mismas autoridades de los
niveles departamental, distrital y municipal®.

Sobre el tema, la Corle Conslitucional ha manifestado: “...con las inhabilidades se
persigue que quignes aspiran a acceder a la funcién publica, para realizar actividadas
vincufadas a los intereses publicos o sociales de la comunidad, posean cierlas
cualidades o condiciones que aseguren la gestion de dichos inlereses con arreglo a
los criterios de fgualdad, eficiencia, moralidad e imparcialidad que informan of buen
servicio y anlepongan los intereses personales a fos generales de la comunidad (...).

(...) La Corte ha distinguido dos tipos de inhabilidades atendiendo al bien juridico
protegido o a la finalidad de la limitacién: una primera clase agrupa los casos en que
se ostablecen limitaciones para acceder a cargos puiblicos con fundamento en
conductas juridicamente reprochables llevadas a cabo por el inhabilitado; al paso que
en la segunda clase la limitacién para acceder a un cargo no se vincula con ninguna
conducta previa de quienes resultan inhabilitados, sino que aqui simplemente se
consagran requisitos que persiquen lograr la efectividad de ios principios y valores
constitucionales. Dentro de la primera categoria se encuentran, por efemplo, las
inhabilidades por la comision anterior de delitos y dentro de la segunda fas
inhabilidades por vinculos familiares. Sentencia C-1062 de 2003 M.P. Marco Gerardo
Monroy Cabra)™’.

Ahora, como deberes de todo servidor publico se encuentra en el numeral 9° del
articulo 34 de la ley 734 de 2002, el de acredilar los requisitos exigidos por |a ley para
la posesian y el desempeiio del cargo.

De igual forma le estd prohibido a todo servidor publico conforme el articulo 35
numeral 18, de la ley disciplinaria, nombrar o elegir, para el desemperio de cargos
plblicos, personas que no reGinan los requisilos constilucionales, legales o
reglamentarios, o darles posesidn a sabiendas de tal situacian.

Es procedente mencionar que la ley disciplinaria 734 del 2002 en su arliculo 36,
entiende incorporadas a  este codigp  las  inhabilidades, impedimenlos,
incompatibilidades y confliclos de inlereses sefialados en la constitucién v la lay.

En conclusién, de acuerdo con lo manifestado, un miembro de junla directiva de una
empresa induslrial y comercial Departamental no puede renunciar ¥ posesionarse

" Corte Constitucional, C-544 de 2005, del 24 de mayo de 2005
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coma gerenle de la misma empresa antes del afio, por cuanto tendria que ejecular
decisiones que tomé como miembro de la junta direcliva a la que pertenecia lo gue
implica intervenir en negocios que conocid y adelantd cuando se desempeiaba como
miembro de la Junta Direcliva de la empresa.

Para finalizar, indicamos que este concepto se emile con base en la informacidn
suministrada por usted a asle Despacho y dentro de los pardamalros establecidos an el
arliculo 25 del Cédige Contencioso Administrativo, por lo tanlo no tiene cardcter
obligatorio, ni fuerza vinculante.

Confiando en que su inquletud haya sido absuella, le saludo

Cordialmenla,
CARMEN ELENA LENIS GARCIA

Directora de la Oficina Juridica,

Prayectd: Diana Mara Murcia Vargoa
Abogada Oficina Jurldica
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