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En atencién a la comunicacién de la referencia, remitida a este Departamento Administrativo por parte del Consejo Nacional Electoral, mediante
la cual consulta si un concejal activo que aspira a la alcaldia de su municipio, debe renunciar a su cargo con 6 meses de antelacién a su
inscripcion como candidato, en virtud del numeral 7° del articulo 38 de la Ley 617 de 2000, y si se debe aplicar para este caso lo resuelto en
sentencia proferida por el Consejo de Estado en el caso de la ex gobernadora Oneida Pinto, me permito manifestar lo siguiente:

La Constitucién Politica establece:

«ARTICULO 123. Son servidores publicos los miembros de las corporaciones publicas, los empleados y trabajadores del Estado y de sus
entidades descentralizadas territorialmente y por servicios.

Los servidores publicos estan al servicio del Estado y de la comunidad, ejercerdn sus funciones en la forma prevista por la Constitucidn, la ley y
el reglamento (...).”

“ARTICULO 312. <Articulo modificado por el articulo 5 del Acto Legislativo 1 de 2007. El nuevo texto es el siguiente:> En cada municipio habré
una corporacion politico-administrativa elegida popularmente para periodos de cuatro (4) afios que se denominara concejo municipal, integrado
por no menos de 7, ni mas de 21 miembros segtn lo determine la ley de acuerdo con la poblacion respectiva. Esta corporacién podré ejercer
control politico sobre la administracién municipal.

La ley determinara las calidades, inhabilidades, e incompatibilidades de los concejales y la época de sesiones ordinarias de los concejos. Los
concejales no tendrdn la calidad de empleados publicos.
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La ley podra determinar los casos en que tengan derecho a honorarios por su asistencia a sesiones.

Su aceptacion de cualquier empleo publico constituye falta absoluta.» (Subrayado fuera de texto)

De acuerdo con los anteriores preceptos constitucionales, los concejales son servidores publicos como miembros de una corporacién publica
pero no tienen la calidad de empleados publicos.

Asi mismo, la Carta Politica sefnala:

«ARTICULO 179.

(...)

8. Nadie podré ser elegido para mds de una Corporacién o cargo publico, ni para una Corporacién y un cargo, si los respectivos periodos
coinciden en el tiempo, asi sea parcialmente.» (Subrayado fuera de texto)

Por su parte, la Ley 136 de 1994, «Por la cual se dictan normas tendientes a modernizar la organizacién y el funcionamiento de los municipios»,
dispone:

«ARTICULO 44. INELEGIBILIDAD SIMULTANEA. Nadie podré ser elegido para mas de una corporacién o cargo publico ni para una corporacién y
un cargo, si los respectivos periodos coinciden en el tiempo, asi sea parcialmente.

Los concejales en ejercicio que aspiren a ser congresistas deben renunciar a su investidura antes de la fecha de la inscripcién de su
candidatura.»

Ahora bien, es importante tener en cuenta que la Ley 617 de 2000, «por la cual se reforma parcialmente la Ley 136 de 1994, el Decreto
Extraordinario 1222 de 1986, se adiciona la Ley Orgdnica de Presupuesto, el Decreto 1421 de 1993, se dictan otras normas tendientes a
fortalecer la descentralizacién, y se dictan normas para la racionalizacion del gasto publico nacional», expresa:

«ARTICULO 37. INHABILIDADES PARA SER ALCALDE. El articulo 95 de la Ley 136 de 1994, quedard asi:

"ARTICULO 95. Inhabilidades para ser alcalde. No podré ser inscrito como candidato, ni elegido, ni designado alcalde municipal o distrital:

(..

2.- Quien dentro de los doce (12) meses anteriores a la fecha de la eleccién haya ejercido como empleado publico, jurisdiccién o autoridad
politica, civil, administrativa o militar, en el respectivo municipio, o quien, como empleado publico del orden nacional, departamental o
municipal, haya intervenido como ordenador del gasto en la ejecucidn de recursos de inversién o celebracién de contratos, que deban ejecutarse
o cumplirse en el respectivo municipio. (...) (Destacado nuestro)

A su vez, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, en sentencia de fecha 13 de mayo de 2005, expediente
N¢ 3588, Magistrado Ponente: Dario Quifiones Pinilla, ha sefialado:
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“Para la Sala es claro que la causal de inelegibilidad del numeral 2° del articulo 37 de la Ley 617 de 2000, que modificé el articulo 95 de la Ley
136 de 1994, no se aplica al Alcalde que se haya desemperfiado como Concejal dentro de los doce meses anteriores a la fecha de su eleccidn,
por cuanto el Concejal no tiene la calidad de empleado publico.

En efecto, el articulo 123 de la Carta Politica adopta la denominacién genérica de servidores publicos para referirse a las personas que prestan
sus servicios al Estado. Segun esa norma, los servidores publicos comprenden las siguientes categorias: la de los miembros de las
corporaciones publicas, la de los empleados publicos y la de los trabajadores oficiales.

Quiere decir lo anterior que el concepto de servidores plblicos es genérico y esta integrado por las especies ya sefialadas.

De manera que el Concejal, segtn el articulo 123 de la Carta, es un servidor publico de la especie miembro de corporacién publica, pues,
ademas, expresamente el articulo 312 ibidem sefiala que no tiene la calidad de empleado publico, lo cual estd en armonia con lo ya dicho, dado
que los empleados publicos son otra especie del género servidores publicos.

En ese orden de ideas, una correcta interpretacion de la inhabilidad para ser Alcalde cuando ha desemperado el cargo de Concejal debe
armonizarse con el articulo 312 constitucional, que define la naturaleza juridica del cargo de Concejal, excluyéndoles la calidad de empleados
publicos a los Concejales.

En consecuencia, los Concejales son servidores de eleccién popular directa que no tienen la calidad de empleados publicos. Por lo tanto, la
causal de inelegibilidad de los Alcaldes que consagra el del numeral 2° del articulo 37 de la Ley 617 de 2000, que modificé el articulo 95_de la
Ley 136 de 1994, no se refiere a los Concejales sino a los servidores que son empleados publicos.” (Subrayado fuera de texto)

De conformidad con la sentencia del Consejo de Estado, anteriormente sefialada, los concejales son servidores de eleccién popular que no
poseen la calidad de empleados publicos y por tal motivo, la causal de inelegibilidad de los Alcaldes que consagra el numeral 2° del articulo 37
de la Ley 617 de 2000, que modificé el articulo 95 de la Ley 136 de 1994, no les es aplicable.

Asi mismo, la misma corporacién, en sentencia de la Seccién Quinta, Radicacién nimero: 68001231500020040043901, Radicacién interna No.
3765 de abril 6 de 2006, Consejero Ponente: REINALDO CHAVARRO BURITICA, respecto a la inhabilidad del Presidente del Concejo para ser
Alcalde, expreso:

“2. 4. El ejercicio de autoridad politica, civil y administrativa por parte de los concejales y del Presidente del Concejo.

Ha sostenido la Seccién ?, que la funcién administrativa de concejal y el desempefio de la presidencia del cabildo, no invisten a quienes la
gjercen de autoridad civil o politica ni de cargo de direccién administrativa, porque el concejal no es, por definicién constitucional, empleado
publico sino un servidor publico sujeto a las responsabilidades que la ley le atribuye, y porque los articulos 188, 189 y 190 de la Ley 136 de
1994, que definen la autoridad civil, politica y direccién administrativa respectivamente, sefialan quienes las ejercen a nivel municipal y resulta
claro que el concejal no es titular de aquellas ni de esta; que tampoco estd investido de ellas el Presidente del cabildo, por cuanto las funciones
administrativas que desempefia en razén de esa dignidad, las ejerce a titulo de concejal y porque de no ser asi se presentaria distinta situacién
inhabilitante para los concejales directivos del cabildo y los restantes miembros de esa corporacién, pues si tuvieran aquellos la autoridad
politica o la direccién administrativa que les atribuyen los demandantes no serian reelegibles para el Concejo, por efecto de la inhabilidad
consagrada en el articulo 43, numeral 2° de la Ley. 136 de 1994, en tanto que los demas cabildantes si pueden ser reelegidos, lo que llevaria a
que los concejales no aceptaran cargo alguno en la mesa directiva de la corporacién en los seis meses anteriores a la nueva eleccion de
cabildantes.” (Subraya fuera de texto)

De acuerdo con lo anterior, el concejal no se encuentra incurso en las causales de inhabilidad establecidas en el articulo 95 de la Ley 136 de
1994, el cual fue modificado por el articulo 37 de la Ley 617 de 2000 siempre y cuando los periodos no coincidan en el tiempo; en consecuencia,
quien se desempefia como concejal municipal y aspira a ser elegido alcalde del mismo municipio, no requiere renunciar al cargo de concejal, por
cuanto, se reitera, no tiene la calidad de empleado publico.
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Ahora bien, para abordar su interrogante relacionado con la aplicacion del numeral 7° del articulo 38 de la Ley 617 de 2000, este aparte dispuso:

“ARTICULO 38. INCOMPATIBILIDADES DE LOS ALCALDES. Los alcaldes, asi como los que los reemplacen en el ejercicio del cargo no podrén:

(..)

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

(...)" (Destacado nuestro)

De la disposicién anterior, se tiene entonces que los alcaldes, no podran inscribirse como candidatos a cualquier cargo de eleccién popular
durante el periodo para el cual fueron elegidos. En consecuencia, dicha incompatibilidad se aplica para los alcaldes, no para los concejales y, por
lo tanto, no podra ser aplicada en los hechos objeto de consulta.

Por Ultimo, sobre tener en cuenta la sentencia de unificacién proferida por la Seccién Quinta del Consejo de Estado en el caso de la Ex
gobernadora Oneida Pinto, en cuanto eliminé cualquier duda sobre la fecha en la cual parte la incompatibilidad, la cual es a partir de la
inscripcién y no de la eleccién, es preciso indicar que esta sentencia unificéd aspectos como: (i) la definicién del extremo temporal inicial de la
incompatibilidad prevista, para alcaldes y gobernadores, en los articulos 31.7 y 32 y 38.7 y 39 de la Ley 617 de 2000; (ii) el alcance de la
aplicacién de los principios pro homine y pro electoratem en materia electoral; y (iii) los efectos de la declaratoria de nulidades electorales por
vicios subjetivos. En este sentido la citada sentencia dispuso:

“El caso que ocupa la atencién de la Sala se gobierna por la Ley 617 de 2000 (articulos 38.7 y 39) pero con las modificaciones introducidas por la
Ley 1475 de 2011.

Con fundamento en aquellas normas, y en la jurisprudencia actualmente vigente de esta Seccidn se tiene que, los alcaldes no pueden, mientras
ostenten tal calidad, ni 12 meses después, inscribirse como candidatos para ocupar otro cargo de eleccién popular en la misma circunscripcién
electoral.

En los términos arriba descritos, el elemento temporal de la prohibicién legal, que se establecid originalmente en 24 meses por el legislador del
2000, y que fuere reducido a 12 por el legislador estatutario de 2011, se delimita con fundamento en dos extremos temporales distintos: uno

inicial y otro final.

En ese sentido, el numeral 7° del articulo 38 de la Ley 617 de 2000, sefiala que el alcalde no podra inscribirse como candidato a cualquier cargo
0 corporacion de eleccion popular mientras detente tal dignidad. Y, en aplicacién del articulo 39 -versién actual-, tampoco podria hacerlo dentro
de los 12 meses siguientes, en la respectiva circunscripcion.

De estos preceptos, tradicionalmente, se han derivado dos extremos a partir de los cuales se impone el andlisis del caso concreto. El primero -
extremo temporal inicial- se refiere al momento a partir del cual se dejé de detentar la calidad de alcalde, lo que ocurrid, en el caso que nos
ocupa, con la renuncia al cargo por parte de la demandada. El sequndo -extremo temporal final-, la fecha de la nueva inscripcién del candidato
ya que, ciertamente, lo que contiene la norma es una prohibicién para inscribirse.

De esta manera, si_entre un extremo temporal y otro, transcurrieron mas de 12 meses, la nueva eleccidon no estara afectada por el
desconocimiento de los articulos 38.7 y 39 de la Ley 617 de 2000 en consonancia con la modificacién de la Ley 1475 de 2011. Sin embargo, si el
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lapso es inferior, la nueva eleccidn tendra un vicio de legalidad ya que el candidato que resultd elegido estd inmerso en una inhabilidad.

Pues bien, ocurre que la demandada fue elegida como alcaldesa del municipio de Albania (La Guajira) para el periodo 2012-2015 y ocupé tal
dignidad hasta el 21 de julio de 2014, fecha en la que le fue aceptada la renuncia presentada.

Pese a lo anterior, la sefiora Pinto Pérez el 25 de junio de 2015 se inscribié como candidata a la gobernacion de La Guajira para las recientes
elecciones territoriales de 2015.

Entonces, como entre el 21 de julio de 2014 -extremo temporal inicial aplicable al caso concreto- y el 25 de junio de 2015 -extremo temporal
final aplicable al caso concreto-, ciertamente, transcurrieron menos de los 12 meses que exigen los articulos 38.7 y 39 de la Ley 617 de 2000, en
consonancia con la modificacion de la Ley 1475 de 2011, se impone a la Sala Electoral de esta Corporacion anular la eleccién de la demandada
al cargo de gobernadora de La Guajira, como en efecto se dispondra en la parte resolutiva de esta providencia.” (Subrayado fuera de texto).

En este sentido la citada sentencia de unificacién dispuso lo siguiente en relacién con la definicién de la incompatibilidad prevista, para alcaldes
y gobernadores, en los articulos 31.7 y 32 y 38.7 y 39 de la Ley 617 de 2000:

1. Que los alcaldes y gobernadores no pueden, mientras ostenten tal calidad, ni 12 meses después, inscribirse como candidatos para ocupar otro
cargo de eleccién popular en la misma circunscripcién electoral.

2. El elemento temporal de la incompatibilidad del alcalde o gobernador para inscribirse a otro cargo de eleccién popular que se establecié
originalmente en 24 meses por el legislador del 2000 fue reducido a 12 meses por el articulo 29 de la Ley 1475 de 2011

3. Para contabilizar la incompatibilidad hay dos extremos temporales distintos: uno inicial que se refiere al momento a partir del cual se dejé de
detentar la calidad de alcalde (por renuncia o finalizacién del periodo) y otro extremo final que se refiere a la fecha de la nueva inscripcién del
candidato.

A manera de ejemplo, si entre la renuncia o finalizacién del periodo (extremo temporal inicial) y la inscripcién a otro cargo de eleccién popular
(extremo temporal final) transcurren mas de doce (12) meses, la nueva eleccién no estard afectada por el desconocimiento de los articulos 38.7
y 39 de la Ley 617 de 2000 en consonancia con la modificacién de la Ley 1475 de 2011. Sin embargo, si el lapso es inferior, la nueva eleccién
tendrd un vicio de legalidad ya que el candidato que resulté elegido esta inmerso en una inhabilidad.

Por otro lado, es preciso indicar que de conformidad con lo expuesto por la Corte Constitucional en reiterados pronunciamientos’, el régimen de
inhabilidades e incompatibilidades, como las demas calidades, exigencias o requisitos que debe reunir quien aspire a ingresar o a permanecer al
servicio del Estado, deben estar consagradas en forma expresa y clara en la Constitucién y en Ley.

Por su parte, la Sala Plena del Consejo de Estado’ en sentencia dictada el 8 de febrero de 2011, respecto del régimen de inhabilidades e
incompatibilidades, considerd lo siguiente:

“Las inhabilidades e incompatibilidades, en tanto limitan la libertad y los derechos de las personas, son de origen constitucional y legal. La
tipificacién de sus causas, vigencia, naturaleza y efectos es rigida y taxativa; su aplicacion es restrictiva, de manera que excluye la analogia
legis o iuris, excepto en lo favorable; estdn definidas en el tiempo, salvo aquellas de carécter constitucional (verbi gratia arts. 179 No.1, 197 y
267 C.P.); y, ademas, hacen parte de un conjunto de disposiciones que integran un régimen juridico imperativo y de orden publico, razén por la
cual no son disponibles ni pueden ser derogadas por acuerdo o convenio”. (Las negrillas y subrayas son de la Sala).

Conforme lo anterior, las inhabilidades son restricciones fijadas por el constituyente o el legislador para limitar el derecho de acceso al ejercicio
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de cargos o funciones publicas, ello quiere decir, que tienen un caracter prohibitivo, y por consiguiente, estas son taxativas, es decir, estan
expresamente consagradas en la Constituciéon o en la Ley y su interpretacién es restrictiva, razén por la cual no procede la aplicacién analdgica
ni extensiva de las mismas.

En consecuencia, no podra tenerse en cuenta para el caso objeto de consulta la sentencia de unificacién de la ex gobernadora Oneida Pinto,
toda vez que lo que se pretende segln los hechos descritos es aspirar al concejo, y no a la alcaldia. Adicionalmente, se recuerda que la
incompatibilidad para inscribirse como candidato a cualquier cargo de eleccién popular no estd establecida para quien aspire a ser elegido
concejal.

Para mayor informacién respecto de las normas de administracién de los empleados del sector publico; asi como las inhabilidades e
incompatibilidades aplicables a los mismos, me permito indicar que en el link http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo podra
encontrar conceptos relacionados con el tema, que han sido emitidos por esta Direccién Juridica.

El anterior concepto se emite en los términos establecidos en el articulo 28 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyecté: A. Ramos

Revisé: José Fernando Ceballos Arroyave

Aprobd: Armando Lopez Cortes
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