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En atencidn a la comunicacién de la referencia, mediante la cual consulta si un concejal electo puede presentarse a las elecciones atipicas para
la Alcaldia y el término en que debe renunciar para participar de la contienda electoral, me permito manifestarle lo siguiente:

La Constitucion Politica, consagra:

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

Los servidores publicos estén al servicio del Estado y de la comunidad; ejercerdn sus funciones en la forma prevista por la Constitucion, 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 habra
una corporacién 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 segln lo determine la ley de acuerdo con la poblacidn respectiva. Esta corporacién podré ejercer
control politico sobre la administracién municipal.

La ley determinard las calidades, inhabilidades, e incompatibilidades de los concejales y la época de sesiones ordinarias de los concejos. Los
concejales no tendrén la calidad de empleados publicos.

La ley podra determinar los casos en que tengan derecho a honorarios por su asistencia a sesiones.

Su aceptacién de cualquier empleo publico constituye falta absoluta». (Subrayado fuera de texto)
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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. A su vez, la Carta Politica establece:

«ARTICULO 179. (...)

8. Nadie podra 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». (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»,
establece:

«ARTICULO 44. INELEGIBILIDAD SIMULTANEA. Nadie podra 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».

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 Orgédnica de Presupuesto, el Decreto 1421 de 1993, se dictan otras normas tendientes a fortalecer la
descentralizacién, y se dictan normas para la racionalizacién del gasto publico nacional», expresa:

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

"ARTICULO 95. Inhabilidades para ser alcalde. No podra 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 ejecucién de recursos de inversién o celebracién de contratos, que deban ejecutarse o
cumplirse en el respectivo municipio. (...)

«ARTICULO 41. DE LAS INCOMPATIBILIDADES DE LOS CONCEJALES. Adicionase el articulo 45 de la Ley 136 de 1994, con los siguientes
numerales: (...)

“50. Ser representantes legales, miembros de juntas o consejos directivos, auditores o revisores fiscales, empleados o contratistas de empresas
que presten servicios publicos domiciliarios o de seguridad social en el respectivo municipio”.

«ARTICULO 43. DURACION DE LAS INCOMPATIBILIDADES. El articulo 47 de la Ley 136 de 1994 quedara asi:

“ARTICULO 47. Duracién de las incompatibilidades. Las incompatibilidades de los concejales municipales y distritales, tendran vigencia hasta la
terminacion del periodo constitucional respectivo. En caso de renuncia se mantendran durante los seis (6) meses siguientes a su aceptacion, si
el lapso que faltare para el vencimiento del periodo fuere superior.

Quien fuere llamado a ocupar el cargo de concejal, quedard sometido al mismo régimen de incompatibilidades a partir de su posesién».
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El Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, en sentencia de fecha 13 de mayo de 2005, expediente N2 3588,
Magistrado Ponente: Dario Quifiones Pinilla, afirma:

«Para la Sala es claro que la causal de inelegibilidad del numeral 2° del articulo 37 de la Ley 617 de 2000, que modific el articulo 95 de la Ley
136 de 1994, no se aplica al Alcalde que se haya desempefiado 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. Segln 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 publicos es genérico y estd integrado por las especies ya sefialadas.

De manera que el Concejal, segln 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 desempefiado 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 eleccidn popular directa gue 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 modific 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 elecciéon popular que no
poseen la calidad de empleados publicos; por tal motivo, la causal de inelegibilidad de los alcaldes prevista en el numeral 2° del articulo 37 de la
Ley 617 de 2000, que modifica el articulo 95 de la Ley 136 de 1994, no hace referencia a los concejales sino a los servidores que son empleados
publicos.

De igual forma, la misma corporacién, en Sentencia, de la Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, Radicacién nimero:
68001231500020040043901, Radicacion interna nimero 3765 de abril 6 de 2006, Consejero Ponente: Reinaldo Chavarro Buritica, respecto a la
inhabilidad del Presidente del Concejo para ser Alcalde, expresé:

«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
ejercen 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 direcciéon 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 situacion
inhabilitante para los concejales directivos del cabildo y los restantes miembros de esa corporacién, pues si tuvieran aquellos la autoridad
politica o la direcciéon 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 demds 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 eleccién de
cabildantes». (Subraya fuera de texto)
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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,
aun cuando presida la Corporacién, por cuanto, se reitera, no tiene la calidad de empleado publico, siempre y cuando los periodos no coincidan
en el tiempo.

Frente a la inhabilidad prevista en el numeral 8 del articulo 179 de la Constitucién Politica, por parte de los diputados, concejales y ediles, el
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, en sentencia con Radicacién numero:
11001-03-28-000-2006-00011-00(3944-3957) de fecha 13 de agosto de 2009, consejero ponente: Filemoén Jiménez Ochoa, afirma:

«La norma constitucional sefala:

“ARTICULO 179.- No podran ser congresistas:

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

En lo que concierne a la causal de inhabilidad en comento, ha sido copiosa la jurisprudencia de esta Seccién que ha abordado el tema en
innumerables oportunidades'. Asi, se ha precisado que la finalidad pretendida con aquella prohibicién es evitar que un ciudadano pueda
postularse y ser elegido para mas de una corporacién o cargo de eleccién popular cuyos periodos coincidan en el tiempo, es decir, que se
procura impedir una doble vinculacion.

También se ha dicho que pese a que la causal de inhabilidad se encuentra prevista dentro del régimen de inhabilidades de los Congresistas, ella
no se aplica solamente a estos servidores, sino que debe hacerse extensiva a todos los cargos de eleccién popular, en tanto que la norma utiliza
la expresion “nadie podra”, lo cual supone una regla general de aplicacién imperativa.

Siguiendo los anteriores lineamientos y estudiado el texto del numeral 8 del articulo 179 de la Constitucién, se advierte que para que se
configure la causal en comento se requiere acreditar dos presupuestos, a saber: i) que el candidato resulte elegido para mas de una corporacién
0 cargo publico y, ii) que exista coincidencia en los periodos de uno y otro, asi sea parcialmente.

Para demostrar los anteriores requisitos se allegaron a los expedientes acumulados copias auténticas del Acta Final de Escrutinios de los votos
para Concejo Municipal, formulario E-26, en el cual consta la eleccion del sefior Jairo Alfredo Ferndndez Quessep como Concejal del Municipio de
Sincelejo para el periodo constitucional 2004 -2007 (folios 91 Exp. 3957, 96 Exp. 3971y 79 Exp. 3944).

También obra copia auténtica del Acta de Escrutinio de los votos para Camara de Representantes, formulario E-26CR, suscrita el 21 de marzo de
2006 por los Delegados del Consejo Nacional Electoral, en la cual consta la eleccién del sefior Ferndndez Quessep como Representante a la
Cédmara por el Departamento de Sucre para el periodo comprendido entre el 20 de julio de 2006 a 19 de julio de 2010 (folio 31 Exp. 3944, folio
47 Exp. 3971 y folio 42 Exp. 3957).

Con base en los anteriores documentos, la Sala encuentra acreditado en forma fehaciente el primer presupuesto, esto es, el referido a que el
demandado fue elegido para dos Corporaciones de eleccién popular, en tanto que fue elegido como Concejal del municipio de Sincelejo y
también como Representante a la Cdmara por el Departamento de Sucre.
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En cuanto al segundo presupuesto, relativo a la coincidencia de periodos, se tiene que la eleccién de concejal lo fue para el periodo comprendido
entre el 12 de enero de 2004 al 31 de diciembre de 2007, y Representante a la Cdmara para el periodo que va entre el 20 de julio de 2006 y el
19 de julio de 2010. Luego es evidente que existe una coincidencia parcial en el tiempo de los periodos para los cuales resulté elegido el sefior
Fernadndez Quessep, lapso comprendido entre el 20 de julio de 2006 y el 31 de diciembre de 2007.

No obstante lo anterior, obra en el expediente copia auténtica de la Resolucién No. 007 de 2 de febrero de 2006, emanada de la Mesa Directiva
del Concejo Municipal de Sincelejo, mediante la cual se acepta la renuncia del sefior Jairo Alfredo Fernandez Quessep como Concejal de ese
municipio, a partir de la fecha que se establece en el escrito de renuncia -30 de enero de 2006- (folios 122 y 123 Exp. No. 3944)

Para los demandantes, la renuncia presentada por el sefior Ferndndez Quessep no elimind la causal de inhabilidad, pues segun se plantea, con
ella se genera la vacancia absoluta del cargo, empero, no elimina la coincidencia parcial en el tiempo que tienen los periodos institucionales
para los cuales fue elegido.

Como fundamento de la anterior aseveracién sostienen que en ausencia del parégrafo del articulo 125 de la Constitucién, era procedente que
quien habia sido elegido para una corporacién o cargo de eleccién popular renunciara para aspirar a otro cuyo periodo era coincidente, lo cual
generaba la vacancia absoluta e impedia que la persona desempefiara los dos cargos a la vez. Sin embargo, con la reforma constitucional que se
introdujo mediante el Acto Legislativo 01 de 2003, ya no resulta aplicable dicha tesis, por cuanto al establecerse la institucionalidad de los
periodos, la renuncia, pese a que genera la vacancia absoluta, no puede desconocer que los periodos coincidentes son institucionales y no
personales.

Agregan que el Constituyente quiso que las personas que resultaran elegidas para una determinada Corporacién, por un periodo determinado,
cumplieran con éste y no abandonaran su cargo para aspirar a otro, porque con ello se personalizaria los periodos y no se responderia a la
institucionalizacion de ellos.

Por su parte el demandado, con apoyo en jurisprudencia de la Corte Constitucional y de esta Corporacién sostiene que la renuncia a la
corporacion o cargo publico elimina la inhabilidad de que trata el articulo 179, numeral 8 de la Constitucién, tal como expresamente lo prevé el
articulo 280, numeral 8 de la Ley 5 de 1992.

Corresponde entonces a la Sala determinar qué efectos produjo la renuncia al cargo de concejal presentada por el ahora demandado, y si con
ella, cesd la estructuracion de la causal inhabilitante.

Pues bien, la Ley 5 de 1992, en su articulo 280, establecié causales de inhabilidad para los Congresistas, y en su numeral 8, dispuso:

“ARTICULO 280. CASOS DE INHABILIDAD. No podran ser elegidos Congresistas:

8. Quienes sean elegidos para mas de una corporacién o cargo publico, o para una corporacidn y un cargo, si los respectivos periodos coinciden
con el tiempo, asi sea parcialmente. Salvo en los casos en que se haya presentado la renuncia al cargo o dignidad antes de la eleccién
correspondiente. (Subrayas fuera de texto)

La Corte Constitucional al resolver la demanda de inconstitucionalidad contra la disposicién transcrita, puntualiz®
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“A juicio de la Corte, la norma acusada no es inconstitucional como lo afirman los actores, por cuanto lejos de contrariar, desarrolla el precepto
de la Carta.

En materia de inhabilidades y para el caso en estudio sometido a decisién de esta Corporacién, el articulo 179, numeral 82 de la Carta Politica
establece lo siguiente:

La prohibicién constitucional admite dos hipétesis:

a) La de una persona que es elegida en forma simultdnea, para ser miembro de dos corporaciones, desempefiar dos cargos, o ser miembro de
una corporacion y a la vez desempefiar un cargo publico;

En este caso, es claro que, si se da la condicién prevista por la Carta, es decir, que los periodos coincidan en el tiempo, asi sea parcialmente,
habra nulidad de la eleccién para el cargo y pérdida de la investidura del Congresista elegido (articulo 183, numeral 1° C.P.).

b) La de una persona que es elegida para desempefiar un cargo o para ser miembro de una corporacién publica y, estando en ejercicio del
mismo, aspira a ser elegida para otra corporacién o cargo cuyo periodo coincide, siquiera parcialmente, con el que venia ejerciendo.

En este segundo supuesto, del cual parte el numeral acusado, cabe distinguir, para los fines de la inhabilidad, entre quien ha sido elegido y
desempefia el cargo o destino publico correspondiente y quien, pese haber sido elegido, no ha ejercido el empleo o interrumpidé el respectivo
periodo. Si lo primero, se configura la inhabilidad, lo cual no ocurre en el segundo evento, por las razones que mas adelante se precisaran.

En efecto, la coincidencia de periodos, sefialada en el canon constitucional como factor decisivo en la configuracién de la inhabilidad, no puede
entenderse sino con referencia a una persona en concreto que actle simultdneamente en dos corporaciones, en dos cargos o en una
corporacion y un cargo.

Un periodo puede concebirse, en términos abstractos, como el lapso que la Constitucién o la ley contemplan para el desempefio de cierta
funcién publica. Pero tal concepto no puede ser tenido en cuenta para efectos de inhabilidades sino cuando en realidad un individuo
especificamente desarrolla, dentro del tiempo respectivo, las actividades propias de la funcién. Vale decir al respecto, que los periodos no tienen
entidad juridica propia y auténoma, sino que dependen del acto condicién en cuya virtud alguien entra en ejercicio de funciones. Se convierten
entonces en limites temporales de éstas.

Una persona puede haber sido elegida y no haberse posesionado en el empleo, es decir, puede no haber ejercido durante el periodo que le
correspondia, o puede haber iniciado su periodo y haberlo interrumpido mediante su renuncia formalmente aceptada.

En estos eventos, mal puede pensarse que exista inhabilidad, por cuanto no se configura el ejercicio concreto y real del cargo o destino publico
correspondiente, bien por no haberse posesionado del mismo o en virtud de la separacién definitiva ocasionada por la mencionada dimision. (...)

De conformidad con el numeral 8°, del articulo 179 de la Constitucidn, le estéd prohibido a cualquier ciudadano ser elegido simultdneamente para
mds de una corporacién o cargo publico, o para una corporacidén y un cargo, si los respectivos periodos coinciden en el tiempo, asi sea
parcialmente. De ahi que la norma en referencia utilice la expresién "nadie podrd", para cobijar en la mencionada prohibicién a todos los
ciudadanos.
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Lo anterior implica, no solamente la imposibilidad de ejercer simultdaneamente dos cargos, para mas de una corporacién o empleo publico, sino
también, la prohibicién previa de la elecciéon como congresista en las circunstancias anotadas, lo que equivale a entender que quien aspire a
esta dignidad, no podra encontrarse como Concejal o Diputado, ni tampoco tener la calidad de servidor publico, en el momento de la inscripcién
como candidato al Congreso, salvo la de Senador o Representante a esa corporacion. En dicho caso, se requiere haberse formalizado la renuncia
correspondiente en ese momento, a fin de evitar que el Concejal o Diputado o Servidor Publico candidato a Congresista pudiese estar dentro de
la prohibicién de que trata el numeral 8° del articulo 179 de la Constitucién Politica.

Ya esta Corporacién ha admitido que la renuncia aceptada constituye vacancia absoluta y por consiguiente, es aplicable lo dispuesto en el
articulo 261 de la Carta Politica segln el cual "ningln cargo de eleccién popular tendra suplente. Las vacancias absolutas seran ocupadas por los
candidatos no elegidos en la misma lista, en orden de inscripcién", sucesivo y descendente. (Sentencia C-236. M.P. Dr. Hernando Herrera
Vergara).

Lo anterior indica que si se configurd una falta absoluta en presencia de la renuncia formalmente aceptada a un concejal o diputado, antes de la
inscripciéon como candidato al Congreso, no rige para ellos la prohibicién consagrada en el articulo 179, numeral 8°, toda vez que su periodo
para esas corporaciones se extinguid en virtud de su dimisién formal, de manera que este solamente rige hasta su culminacién para la persona
gue lo haya reemplazado como candidato no elegido en la misma lista en orden sucesivo y descendente, sin que sea posible pretender que se
siga considerando al dimitente como servidor publico que en virtud de lo anterior ya no ostenta dicha calidad y por consiguiente no se encuentra
inhabilitado en los términos indicados, para ser elegido congresista.

Ademads, debe agregarse que, si los Concejales y Diputados cuyo periodo constitucional se encontraba vigente para la fecha de la inscripcién de
su candidatura al Congreso de la Republica, renunciaron expresamente a sus respectivos cargos y su dimisién fue aceptada formalmente,
habiéndose configurado de esta manera, la falta absoluta para el resto del periodo, rige el principio de la buena fe, consagrado en el articulo 83
de la Constitucidn, la cual se presume en las gestiones que adelantaron ante las autoridades electorales”.

Con base en los lineamientos fijados por la Corte Constitucional, ha de concluirse que la inhabilidad en estudio se configura si la persona es
elegida para mas de una corporacién o cargo publico o para una corporacién y un cargo si los respectivos periodos coinciden en el tiempo, asi
fuere parcialmente (numeral 8° del articulo 179 de la Constitucion Politica), empero tal inhabilidad desaparece si el elegido presenta renuncia
antes de la eleccién correspondiente al otro cargo o corporacion, (Ley 5 de 1992, art. 280, nim. 8), dimisidén que, segun la Corte Constitucional,
debe producirse antes de la inscripcién al cargo o corporacién al que se aspire.

En este mismo sentido, la Sala Plena de esta Corporacién en Sentencia del trece (13) de febrero de dos mil siete (2007), radicaciéon nimero:
11001-03-15-000-2006-01025-00(PI), expreso:

“...Del andlisis de ambas normas (arts. 179 y 280 de la C.P.), la Sala ha interpretado® que esta conducta solamente se estructura cuando
concurren los elementos que se enuncian a continuacion:

a.- Que el congresista, con anterioridad a su eleccidn, o simultdneamente con ésta, haya sido elegido o nombrado para otra corporacién o para
un cargo publico.

b.- Que su periodo de congresista coincida en el tiempo, asi sea parcialmente, con el de la otra corporacién o cargo;

.- Que no haya renunciado antes de su eleccién como congresista a la investidura o cargo que por efectos de la anterior eleccién o designacién
venia ostentando o desempefiando; y

d.- En consecuencia, que llegue a ostentar simultdneamente ambas investiduras o dignidades.
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De lo anterior se desprende que si la persona elegida o posesionada por llamamiento como congresista, previamente a esa eleccién o posesion,
renuncio al cargo o dignidad que venia ostentando (edil, concejal, diputado, alcalde, etc.), la Sala tiene dicho que no se estructura la causal, por
cuanto ello implica que el periodo correspondiente a este Ultimo termine con la aceptacién de la renuncia. Al efecto, se considera que lo que
tiene relevancia juridica es el periodo efectivo y no el formal, esto es, el tiempo que la persona de que se trate ocupd el cargo anterior, y no el
periodo sefialado por la Constitucién Politica o la ley. (Negrillas fuera de texto)

Esta posicién la explicé la Sala con fundamento en la sentencia C- 093 de 1994, al encontrar en ella que ‘la Corte Constitucional considerd que
por periodo debe entenderse el lapso en el que el funcionario efectivamente ocupé el cargo y no el tiempo que la Constitucién o la ley hayan
fijado para su permanencia, razén por la cual la inhabilidad debe contarse desde ese dia y no desde el vencimiento del término que se ha fijado
como limite para ocuparlo®».

El Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, en sentencia con Radicaciéon numero:
11001-03-28-000-2006-00026-00(3960-3966) del 9 de agosto de 2007, Consejera Ponente: Maria Nohemi Herndndez Pinzén, sefala:

«De la coincidencia de Periodos:

En esta parte la nulidad de la eleccién del Representante a la Cdmara por el departamento de Cérdoba, Dr. FABIO RAUL AMIN SALEME, la hace
depender el demandante de la supuesta configuracién de la causal 82 del articulo 179 Constitucional, porque se registré coincidencia de
periodos entre su eleccién como Diputado de la Asamblea de Cérdoba (2004-2007) y su eleccién como Congresista (2006-2010). Los dos cargos
arriba mencionados se ocupan, el primero, de destacar la violacién del principio de la igualdad (Art. 13 C.N.), porque su condicién de Diputado le
confiere cierta ventaja frente a sus electores, motivo por el que debe excluirse la votacién obtenida por el candidato, tanto a él como al partido
politico que lo avalé; y el segundo, de demostrar que se computaron votos a favor de un candidato inhabilitado, que no reunia las calidades
constitucionales y legales para acceder al cargo. El Gltimo de los cargos se estudiara a condicién de que resulte demostrado que el demandado
fue elegido estando incurso en la causal de inhabilidad del numeral 8 del articulo 179 de la Constitucién, que expresa:

“ARTICULO 179.- No podréan ser congresistas: (...)

8. Nadie podra 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. (...)"

Esta norma fue objeto de reforma constitucional a través del articulo 10 del Acto Legislativo 01 de 2003, por medio del cual se le adiciond a su
contenido literal la expresién “La renuncia a alguno de ellos no elimina la inhabilidad”, el cual fue declarado inexequible por la Corte
Constitucional mediante sentencia C-332 del 4 de abril de 2004, con ponencia del Magistrado Dr. Manuel José Cepeda Espinosa, tras haber
establecido algunas irregularidades en la tramitacién del proyecto de acto legislativo. Sin embargo, en el numeral 82 del articulo 280 de la Ley
51 de 1992 “Por la cual se expide el Reglamento del Congreso; el Senado y la Cdmara de Representantes”, se consagré a manera de excepcion:

“Articulo 280.- Casos de inhabilidad. No podran ser elegidos Congresistas: (...)

8. Quienes sean elegidos para mas de una corporacién o cargo publico, o para una corporacidn y un cargo, si los respectivos periodos coinciden
con el tiempo, asi sea parcialmente. Salvo en los casos en que se haya presentado la renuncia al cargo o dignidad antes de la eleccién
correspondiente” (Negrillas de la Sala)

La salvedad anterior fue objeto de demanda por accién publica de inconstitucionalidad, bajo el argumento de haberse consagrado una excepcioén
no prevista por el constituyente, la cual fue decidida mediante sentencia C-093 del 4 de marzo de 1994 con ponencia del Magistrado Dr.
Hernando Herrera Vergara, hallando exequible la excepcién bajo consideraciones que en parte dicen:
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“Lo anterior indica que si se configuré una falta absoluta en presencia de la renuncia formalmente aceptada a un concejal o diputado, antes de
la inscripcién como candidato al Congreso, no rige para ellos la prohibicién consagrada en el articulo 179, numeral 82, toda vez que su periodo
para esas corporaciones se extinguié en virtud de su dimisién formal, de manera que este solamente rige hasta su culminacién para la persona
que lo haya reemplazado como candidato no elegido en la misma lista en orden sucesivo y descendente, sin que sea posible pretender que se
siga considerando al dimitente como servidor publico que en virtud de lo anterior ya no ostenta dicha calidad y por consiguiente no se encuentra
inhabilitado en los términos indicados, para ser elegido congresista”

Es decir, en acatamiento de la fuerza obligatoria que tienen los fallos de constitucionalidad de la Corte Constitucional (Ley 270 de 1996 art. 48),
es deber de la Sala juzgar la situacién planteada tomando como pardmetro normativo no solo el numeral 8 del articulo 179 superior, sino
igualmente lo previsto en el numeral 8 del articulo 280 de la Ley 52 de 1992, especialmente la excepcidn que se ha mencionado y que prescribe
la inexistencia de la citada inhabilidad ante la renuncia oportuna del aspirante a Congresista.

Retornando al material probatorio recabado se encuentra que efectivamente el Dr. FABIO RAUL AMIN SALEME fue elegido Diputado a la
Asamblea Departamental de Cérdoba para el periodo 2004-2007 y que también lo fue para el Cargo de Representante a la Cdmara por la misma
circunscripcion territorial y para el periodo 2006-2010. Empero, también se probd que al mismo el Gobernador del departamento de Cérdoba,
mediante Decreto 24 de enero 26 de 2006, le aceptd su renuncia al cargo de integrante de la Duma de esa entidad territorial. Significa lo
anterior, que la situacion del accionado se enmarca dentro de la excepcién prevista en el numeral 8 del articulo 280 de la Ley 52 de 1992,
puesto que antes del certamen electoral del 12 de marzo de 2006, convocado para elegir a los miembros del Congreso de la Republica,
formalizé su dimisién al cargo de Diputado de la Asamblea de Cérdoba, evento que por si solo resulta suficiente para impedir la configuracién de
la causal de inhabilidad en estudio».

De acuerdo con el anterior concepto no incurriria en inhabilidad el miembro de corporacién de eleccién popular que aspira a ser elegido como
alcalde, si éste presenta renuncia y la misma, es aceptada antes de la fecha de eleccién para el nuevo cargo a que aspire, asi los periodos
establecidos por la Constitucién y la Ley coincidan parcialmente.

Para el Consejo de Estado, la inhabilidad se configura si la persona es elegida para mdas de una corporacién o cargo publico o para una
corporacién y un cargo si los respectivos periodos coinciden en el tiempo, asf fuere parcialmente, pero dicha inhabilidad se elimina si el elegido
para una corporacién presenta renuncia antes de aspirar al otro cargo para el que también hubiere resultado elegido.

Con fundamento en lo expuesto, damos respuesta a sus interrogantes en el mismo orden en que se formularon:

En este orden de ideas para el caso objeto de consulta, teniendo en cuenta lo expuesto por el Consejo de Estado, en el sentido de que el
concejal no es titular de autoridad civil, politica y direccién administrativa, esta Direccion considera que un concejal de un municipio que aspire a
ser elegido alcalde del mismo ente territorial en una eleccién atipica, podra hacerlo sin incurrir en inhabilidad, siempre y cuando presente y le
sea aceptada la renuncia antes de la fecha de eleccién para el nuevo cargo.

Ahora bien, respecto al parentesco con el alcalde saliente, el articulo 37 de la Ley 617 de 2000, arriba mencionado, determina en su numeral 1
que el aspirante a alcalde se encuentra inhabilitado cuando: «(...) tenga vinculos por matrimonio, o unién permanente, o de parentesco hasta el
segundo grado de consanguinidad, primero de afinidad o Unico civil, con funcionarios que dentro de los doce (12) meses anteriores a la eleccién
hayan ejercido autoridad civil, politica, administrativa o militar en el respectivo municipio; o con quienes dentro del mismo lapso hayan sido
representantes legales de entidades que administren tributos, tasas o contribuciones, o de las entidades que presten servicios publicos
domiciliarios o de seguridad social de salud en el régimen subsidiado en el respectivo municipio. (Destacado nuestro)

En este orden de ideas, seguln el articulo 188 y 190 de la Ley 136 de 1994, «Por la cual se dictan normas tendientes a modernizar la
organizacion y el funcionamiento de los municipios», el alcalde ejerce autoridad civil y direccion administrativo en el respectivo municipio, asi:

«ARTICULO 188. AUTORIDAD CIVIL. Para efectos de lo previsto en esta Ley, se entiende por autoridad civil la capacidad legal y reglamentaria
que ostenta un empleado oficial para cualquiera de las siguientes atribuciones:
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1. Ejercer el poder publico en funcién de mando para una finalidad prevista en esta Ley, que obliga al acatamiento de los particulares y en caso
de desobediencia, con facultad de la compulsién o de la coaccién por medio de la fuerza publica.

2. Nombrar y remover libremente los empleados de su dependencia, por si o por delegacién.

3. Sancionar a los empleados con suspensiones, multas o destituciones.

ARTICULO 190. DIRECCION ADMINISTRATIVA. Esta facultad ademds del alcalde, la ejercen los secretarios de la alcaldia, los jefes de
departamento administrativo y los gerentes o jefes de las entidades descentralizadas, y los jefes de las unidades administrativas especiales,
como superiores de los correspondientes servicios municipales.

También comprende a los empleados oficiales autorizados para celebrar contratos o convenios; ordenar gastos con cargo a fondos municipales;
conferir comisiones, licencias no remuneradas, decretar vacaciones y suspenderlas, para trasladar horizontal o verticalmente los funcionarios
subordinados reconocer horas extras, vincular personal supernumerario o fijarle nueva sede al personal de planta; a los funcionarios que hagan
parte de las unidades de control interno y quienes legal o reglamentariamente tengan facultades para investigar las faltas disciplinarias».

Por su parte, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado mediante concepto nimero 1.831 de 5 de julio 2007, Consejero Ponente:
Gustavo Aponte Santos, respecto al régimen de inhabilidades aplicable a los aspirantes a gobernadores, diputados, alcaldes y concejales, afirma
que:

«(...) teniendo en cuenta, que la finalidad del régimen de inhabilidades e incompatibilidades, es la de garantizar la imparcialidad, igualdad y
transparencia de quienes participan en los procesos electorales, comparte el alcance que la jurisprudencia le ha otorgado a la expresion
contenida en los articulos objeto del presente analisis, en la medida en que la preposicién "en" significa "lugar y no pertenencia". En otras
palabras, independientemente de que el cargo que ocupe el funcionario inhabilitante sea del sector central o descentralizado, del nivel nacional
o territorial, es claro, que si éste, de acuerdo con sus funciones, tuvo autoridad en los términos descritos atras, en el departamento o municipio
al cual aspira o fue elegido su familiar en la forma y grados previstos en la ley, dentro de los doce (12) meses anteriores a la eleccién, inhabilita
a su pariente candidato para inscribirse o ser elegido como gobernador, alcalde, diputado o concejal.

Adicionalmente, considera necesario precisar que para se configure este tipo de inhabilidad en cabeza de un aspirante a la Gobernacion,
Asamblea, Consejo o Alcaldia, no se requiere que el funcionario inhabilitante tenga como sede fisica para el ejercicio de su autoridad el
departamento o municipio respectivo, basta con que la autoridad de que estd investido constitucional y legalmente pueda o deba ejercerse en el
departamento o municipio al cual aspire o resulte elegido su pariente. (...)».

De conformidad con lo anterior, por el hecho de cumplir con el ejercicio de autoridad dentro de los 12 meses anteriores a la postulacién vy,
ademas cumplir con el grado de parentesco, inhabilita a su pariente para ser elegido alcalde.

Con fundamento en lo expuesto, damos respuesta a sus interrogantes en el mismo orden en que se formularon, concluyendo:

1. Para el caso de la perdida de la curul por renuncia en caso de aceptar la postulaciéon en las elecciones atipicas, a que se refiera en su
pregunta nimero 1, se le sugiere respetuosamente dirigir su comunicacién a la Direccién de Gobierno y gestién Territorial del Ministerio del
Interior para efectos de obtener una respuesta sobre el particular.

2. En respuesta a sus preguntas 2 y 3 relacionadas con la postulacién a las elecciones atipicas dado que se posesiona como concejal, en virtud
del estatuto de oposicién, teniendo en cuenta lo expuesto por el Consejo de Estado, en el sentido de que el concejal no es titular de autoridad
civil, politica y direcciéon administrativa, esta Direccién Juridica considera que un concejal de un municipio que aspire a ser elegido alcalde del
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mismo ente territorial en una eleccion atipica, puede hacerlo sin incurrir en inhabilidad, siempre y cuando presente y le sea aceptada la renuncia
antes de la fecha de eleccién para el nuevo cargo.

3. Con relacién a su pregunta nimero 4, se reitera lo expuesto en el punto anterior, en el sentido de establecer que la renuncia y su aceptacién
debe presentarse antes de la fecha que se fije para llevar a cabo la eleccién atipica.

4. Sobre la pregunta nimero 5, de la inhabilidad para postularse como alcalde dado el grado de parentesco con el alcalde saliente, se considera
que la norma es clara en establecer que la inhabilidad para ser alcalde se extiende hasta los parientes en segundo grado de consanguinidad,
primero de afinidad o Unico civil, con funcionarios que dentro de los 12 meses anteriores a la eleccién hayan ejercido autoridad civil, politica,
administrativa o militar en el respectivo municipio. Y, para el caso en concreto el alcalde ejerce autoridad civil y administrativa.

Por lo tanto, y como que no se tiene claridad respecto al grado de parentesco que se tiene con el alcalde saliente, corresponde al interesado
determinar si se encuentra incluido dentro de los grados previstos en la norma que configuren la inhabilidad para aspirar a dicho cargo de
eleccién popular

5. Finalmente, en respuesta a su pregunta nimero 6, sobre el derecho de la no posesién inmediata, se le sugiere respetuosamente que dicho
interrogante lo dirija a la Direccion de Gobierno y Gestién Territorial del Ministerio del Interior.

Para mayor informacién relacionada con los temas de este Departamento Administrativo, le sugerimos ingresar a la pagina web
www.funcionpublica.gov.co/eva en el link «Gestor Normativo» donde podra consultar entre otros temas, los conceptos emitidos por esta
Direccion 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: Angélica Guzman Cafion

Revisé: José Fernando Ceballos Arroyave

Aprob6: Armando Lépez Cortés
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1. Ver entre otras Sentencia de 26 de agosto de 2004, Exp. 3435 y del 24 de febrero de 2005, Exp. 3469. Sentencia Sala Plena 13 de febrero de
2007, Radicaciéon nimero: 11001-03-15-000-2006-01025-00(PI).

2. Sentencia C-093 de 1994, Magistrados Ponentes: Jose Gregorio Hernandez Galindo y Hernando Herrera Vergara.

3. La Sala, en sentencia de 19 de febrero de 2002, expediente Nim. 11001-03-15-000-2001-0163-01, consejero ponente doctor Ricardo Hoyos
Duque, dijo: “De acuerdo con el texto de la norma ( se refiere al articulo 280, numeral 8, de la ley 52 de 1992), para que se configure la causal
se requiere la concurrencia de estas condiciones: que el congresista haya sido elegido o nombrado antes en otra corporacién o para ocupar un
cargo publico y que los periodos coincidan en el tiempo, asi sea parcialmente”. Mas adelanté se concluye que “el congresista debe haberse
posesionado y no haber renunciado al otro cargo para el cual fue elegido o nombrado con anterioridad”.

Ver, también, sentencia de 26 de febrero de 2002, expediente NUm. PI-029, consejero ponente: Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

4. Sentencia precitada de 19 de febrero de 2002, de esta Sala.
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