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REF: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Contralor. Inhabilidad para ser encargado del empleo de contralor por haber sido contratista del
municipio. RAD. 20219000050982 del 1° de febrero de 2021.

En atencién a la comunicacién de la referencia, mediante la cual consulta si al suspender provisionalmente del cargo a un contralor municipal, el
subcontralor que asume el cargo puede estar inhabilitado por haber tenido 2 contratos con la alcaldia municipal del mismo sitio donde seria
contralor encargado y si se aplican las mismas inhabilidades para un contralor encargado que para un contralor titular, me permito manifestarle
lo siguiente:

Frente a las inhabilidades para ser contralor departamental, la Constitucién Politica, en su articulo 272, modificado por el articulo 4° del Acto
Legislativo No. 4 del 18 de septiembre de 2019, sefiala:

“ARTICULO 272. La vigilancia de la gestién fiscal de los departamentos, distritos y municipios donde haya contralorias, corresponde a éstas en
forma concurrente con la Contraloria General de la Republica.

Ningun contralor podra ser reelegido para el periodo inmediato.

Para ser elegido contralor departamental, distrital o municipal se requiere ser colombiano por nacimiento, ciudadano en ejercicio, tener mas de
veinticinco afos, acreditar titulo universitario y las demas calidades que establezca la ley.

No podrd ser elegido quien sea o haya sido en el Ultimo afilo miembro de la Asamblea o Concejo que deba hacer la eleccién, ni quien haya
ocupado cargo publico en la rama ejecutiva del orden departamental, distrital o municipal.
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Quien haya ocupado en propiedad el cargo de contralor departamental, distrital o municipal, no podra desempefiar empleo oficial alguno en el
respectivo departamento, distrito o municipio, ni ser inscrito como candidato a cargos de eleccién popular sino un afio después de haber cesado
en sus funciones.

(Subrayado fuera de texto).

Conforme al mandato constitucional, no podrd ser elegido contralor departamental, distrital y municipal quien haya sido en el Ultimo afio
miembro de la Asamblea o Concejo que deba hacer la eleccién, ni quien haya ocupado cargo puUblico en la rama ejecutiva del orden
departamental, distrital o municipal.

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”,
sobre las inhabilidades para acceder al cargo de contralor municipal, sefiala:

“ARTICULO 163. Inhabilidades. No podra ser elegido Contralor quien:

Haya sido Contralor o Auditor de la Contraloria Municipal en todo o parte del periodo inmediatamente anterior, como titular o como encargado;

Haya sido miembro de los Tribunales que hagan la postulacion o del Concejo que deba hacer la eleccién, dentro de los tres afos anteriores;

Esté incurso dentro de las inhabilidades sefialadas en el articulo 95 y paragrafo de esta ley, en lo que sea aplicable.

NOTA: (el texto tachado fue declarado inexequible)” (El resaltado es nuestro).

Sobre la aplicacién de esta causal de inhabilidad contenida en el literal c), el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Quinta, Consejero ponente: Dario Quifiones Pinilla, en sentencia emitida el 14 de noviembre de 2002 dentro del proceso con radicado nimero:
15001-23-31-000-2001-1092-02(3027), indicé:

“Posteriormente, el articulo 163 de la Ley 136 de 1994, tal y como fue modificado por el articulo 9 de la Ley 177 de 1994, dispuso lo siguiente:

<<INHABILIDADES. No podra ser elegido Contralor quien:

()

c) Este incurso dentro de las inhabilidades sefaladas en el articulo 95 y pardgrafo de esta Ley, en lo que sea aplicable.

(...)>>.
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Evidentemente, esa disposicién consagra causales de inhabilidad para ejercer el cargo de Contralor de origen legal, puesto que no sélo no estan
previstas en la norma superior sino que configuran nuevos supuestos juridicos y facticos que deben aplicarse en lo compatible con el cargo de
quien ejerce el control fiscal en el respectivo municipio. De lo expuesto surge una pregunta obvia: ;debe inaplicarse el literal c) del articulo 163
de la Ley 136 de 19947

Para la Sala, la respuesta al anterior interrogante es negativa porque existe cosa juzgada constitucional que ordena la aplicacién de la norma
objeto de anélisis. En efecto, en virtud de una demanda de inconstitucionalidad que fue instaurada contra el literal c) del articulo 163 de la Ley
136 de 1994, la Corte Constitucional, en sentencia C-367 de 1996, resolvid:

<<Declarar EXEQUIBLE el literal c) del articulo 163 de la Ley 136 de 1994 (subrogado por el articulo 9° de la Ley 177 de 1994) >>.

Asi, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 243 de la Carta, <<los fallos que la Corte dicte en ejercicio del control jurisdiccional hacen transito
a cosa juzgada constitucional>>. Entonces, tanto las decisiones proferidas por la Corte Constitucional, de exequibilidad como las de
inexequibilidad, tienen el caracter de vinculantes. De hecho, el articulo 48 de la Ley 270 de 1996 dispone que las sentencias proferidas por la
Corte Constitucional <<como resultado del examen de las normas legales, ya sea por via de accién, de revisién previa o con motivo del ejercicio
del control automaético de constitucionalidad, sélo seran de obligatorio cumplimiento y con efecto erga omnes en su parte resolutiva>>.

En este orden de ideas, la declaratoria de exequibilidad del literal c) del articulo 163 de la Ley 136 de 1994, tal y como fue subrogado por el
articulo 92 de la Ley 177 de 1994, es de obligatorio cumplimiento.

Asi las cosas, se concluye que debe aplicarse el literal c) del articulo 163 de la Ley 136 de 1994, en tanto que operd la cosa juzgada
constitucional que declaré exequible la norma.”

Asi las cosas, las inhabilidades consagradas para los alcaldes municipales, contenidas en el articulo 95 de la Ley 136 de 1994, modificada por la
Ley 617 de 2000, rigen para los contralores municipales en lo que les sea aplicable por expresa disposicion del literal c) del articulo 163 de la
misma Ley y que, respecto a la contratacién con entidades publicas, indica:

“ARTICULO 37. Inhabilidades para ser alcalde. El articulo 95 de la Ley 136 de 1994, quedaré asi:

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

3. Quien dentro del afio anterior a la eleccién haya intervenido en la gestién de negocios ante entidades publicas del nivel municipal o en la
celebracion de contratos con entidades publicas de cualquier nivel en interés propio o de terceros, siempre que los contratos deban ejecutarse o
cumplirse en el respectivo municipio. Asi mismo, quien dentro del afio anterior a la eleccién, haya sido representante legal 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.

Para que se configure la inhabilidad citada, se requiere:

Que haya suscrito contrato con entidad publica de cualquier nivel.
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Que el contrato se haya ejecutado en el respectivo municipio.

Que lo haya suscrito dentro del afio anterior a la eleccién.

Ahora bien, sobre la aplicacién de las inhabilidades legales para quien accede a este empleo mediante la figura del encargo, el Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, con ponencia de la Consejera Rocio Aratjo Ofiate, en Sentencia emitida el 31 de
octubre de 2018 dentro del expediente con Radicacién nimero: 11001-03-28-000-2018-00111-00, indicé lo siguiente:

“2.2.3 Para resolver el anterior planteamiento, se debe tener en cuenta que la Sala Electoral sefial¢ la diferencia entre el encargo de funciones y
el encargo del empleo, en los siguientes términos:

“El encargo es una modalidad de provisién temporal de empleos publicos, de conformidad con lo preceptuado por la jurisprudencia de la Seccidn
Segunda de esta Corporacion. Esta particularidad permite, en principio, parangonar esta figura juridica al nombramiento, forma tipica de acceso
a la funcién publica.

Sin embargo, menester resulta indicar que no en todas las ocasiones los encargos deben ser comprendidos como una forma de proveer los
empleos publicos, pues, no en pocas ocasiones, se encargan las funciones pero no el cargo, eventos en los cuales dicha situacién administrativa
no puede ser equiparada a un nombramiento.

En otros términos, el encargo del cargo implica un reemplazo del titular del mismo, mientras que en el contexto del encargo de funciones éste
continta ocupandolo, a pesar de que por alguna situacién administrativa no puede desempenfar el catalogo de funciones asignado a su empleo.”

2.2.4 Lo anterior, con el fin de determinar conforme el articulo 139 de la Ley 1437 de 2011, que regula el medio de control de nulidad electoral,
si el acto enjuiciado -de encargo- corresponde a uno de los alli enunciados, determinando que, cuando se trata de un encargo del cargo, dicho
acto se asemeja a un nombramiento, mientras que, si es un encargo de funciones, al no existir vacancia del empleo, se constituye en una
situacion administrativa laboral que escapa del conocimiento del juez electoral.”

De acuerdo con este pronunciamiento, para efectos de verificar si aplican o no las inhabilidades para el ejercicio del cargo debe analizarse si se
trata de un encargo o de un encargo de funciones.

El encargo implica un reemplazo del titular, sea por vacancia temporal o definitiva. Supone la posesion y toma de juramento del empleado a
encargar, pues éste asume la responsabilidad del ejercicio del empleo. El encargo de funciones implica la asignacion de algunas de las funciones
del empleo vacante.

Este criterio ha sido sostenido por la citada Corporacién:

“(...)  No sobra agregar que la tesis segun la cual las inhabilidades derivadas del ejercicio de cargos publicos no se configuran cuando se
desempefian a titulo de encargo, fue desvirtuada por la Seccién en varias oportunidades; asi, en sentencia de 5 de octubre de 2001, exp.
2001-0003 (2463), determind lo siguiente:

“Esta Sala sostiene que con el ejercicio del cargo, a cualquier titulo, se configura la inhabilidad, vale decir, no sélo cuando se ejerce en propiedad
sino también mediante otra forma de provisién, como por ejemplo, en provisionalidad, en comisién o por encargo, porque la norma hace
referencia al ejercicio y no a la titularidad del cargo.
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Al respecto se observa:

Segun los articulos 23 del Decreto Ley 2400 de 1968 y 34 del Decreto Reglamentario 1950 de 1973, el encargo es una situacién administrativa
que implica el desempefio temporal, por un empleado, de funciones propias de otro cargo, en forma parcial o total, por ausencia temporal o
definitiva del titular.

El concepto de encargo trae implicito el desempefio de funciones constitucionales y legales asignadas al titular, como lo ha afirmado esta
Corporacién en forma reiterada. Asi se pronuncid al respecto:

“El encargo implica de por si para quien lo asuma, el desempefio de las funciones propias del empleo para el cual se ha producido el encargo, en
forma parcial o total de las mencionadas funciones, segun lo sefiale el acto administrativo que lo confiere sin que se requiera por dicha razén, de
una delegacién de funciones. Ha de entenderse, asimismo, que si el acto que confiere el encargo no establece expresamente qué clase de
funciones puede ejercer la persona en el empleo para el cual ha sido encargada, ella esta en capacidad de cumplir todas aquellas funciones
propias o inherentes del cargo que se va a desempefiar temporalmente.” (Destacado nuestro)

En sentencia de 17 de febrero de 2005 se reiteré la tesis expuesta en precedencia, y se agregé que:

“Adicional a lo anterior debe sefalarse que el encargo, como una situacién administrativa que es, corresponde a una figura juridica empleada
para proveer los cargos ante vacancias definitivas o temporales, encomendando el ejercicio de esas funciones a otro empleado, quien puede ser
desvinculado o no, de las funciones inherentes a su cargo (D.L. 2400 de 1968 art. 23 y D.R. 1950 de 1973 art. 34). Segtn el tenor literal de la
primera disposicion “Los empleados podrén ser encargados parcial o totalmente las funciones de empleos diferentes de aquéllos para los cuales
han sido nombrados por ausencia temporal o definitiva del titular”, lo cual conduce a pensar que si en el acto de encargo no se delimitan las
funciones, es claro que el encargado esta habilitado para ejercerlas a plenitud, sin que del mismo puede predicarse, como lo hace el apoderado
del accionado, que sea un simple administrador por tan precaria condicién.” (Negrillas y subrayas de la Sala)

Tan irrelevante es el titulo que sirve de fundamento al ejercicio de funciones publicas para efectos de la configuracién de inhabilidades que
incluso esta Seccién ha considerado que éstas se extienden a los funcionarios de facto o de hecho, es decir, a quienes carecen de investidura o
la tienen de manera irregular y desemperian funciones que corresponden efectivamente a un empleo publico debidamente creado con la
creencia del funcionario y de los asociados de que las ejerce legitimamente.

(..)"

(Destacado nuestro)

De acuerdo con la Sentencia del Consejo de Estado, las inhabilidades que se predican a un empleo se configuran aun en el caso que el empleo
se ejerza mediante encargo, en razén a que cuando se ejerce un empleo mediante esta figura, quien lo desempefa realiza la totalidad de las
funciones constitucionales y legales asignadas al mismo.

Con base en los argumentos expuestos, esta Direccién Juridica concluye lo siguiente:

Las inhabilidades para ser elegido Contralor Municipal estan contenidas en el articulo 272 de la Constitucion Politica y en el articulo 163 de la
Ley 136 de 1994, que remite a las causales de inhabilidad para los alcaldes, en lo que le sea aplicable, de acuerdo con lo analizado en el cuerpo
del concepto.
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Un contratista del municipio y que en la actualidad ejerce el cargo de subcontralor, estd inhabilitado para ser designado por encargo del empleo
de contralor si el contrato se suscribié dentro del afio anterior a la eleccién y se ejecuté en el mismo municipio.

En caso que requiera mayor informacién sobre las normas de administracién de los empleados del sector plblico y demas temas competencia
de este Departamento Administrativo puede ingresar a la pagina web de la entidad, en el link “Gestor Normativo”:
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo, donde podrd encontrar todos los conceptos relacionados 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

Elaboré: Claudia Inés Silva

Revisd: José Fernando Ceballos

Aprobé Armando Lépez Cortés
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