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REF: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Alcalde. Inhabilidad para aspirar nuevamente al cargo por fallo de nulidad de la eleccién. Concejal.
Inhabilidad para aspirar al cargo de alcalde. Rad. 20212060468152 del 9 de junio de 2021.

La Comisién Nacional Electoral, mediante su oficio No. CNE-AJ-2021-0600 del 4 de junio de 2021, remitié a este Departamento su solicitud,
mediante la cual informa que por sentencia proferida el 22 de abril del 2021 por el Tribunal Administrativo de Norte de Santander, se declaré la
nulidad de la eleccién de la alcaldesa del municipio de Tibd. Teniendo en cuenta que se encuentra en proceso para convocar a elecciones
atipicas en el municipio y que la sentencia declara la nulidad, mas no la inhabilita para ocupar cargos publicos, consulta si esta persona puede
inscribirse ante la Registraduria para participar en la contienda electoral atipica inmediata sin que incurra en alguna inhabilidad o debe esperar
un nuevo periodo electoral. Asi mismo consulta si el presidente del honorable concejo municipal puede inscribirse para aspirar a alcalde en el
periodo que resta 2021-2023.

Sobre las inquietudes planteadas, me permito manifestarle lo siguiente:

Para desatar la consulta, es necesario analizar la diferencia entre un fallo de nulidad electoral (como el expuesto en la peticién) y la decisién
judicial de la pérdida de la investidura.

Sobre el particular, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, en su concepto No. 2248 del 30 de abril de 2015, con ponencia del
Consejero German Alberto Bula Escobar, sefiald lo siguiente:

“B. Los efectos de la nulidad electoral en el tiempo

En sentencia del 3 de noviembre de 2005 la Seccién Quinta del Consejo de Estado explica los efectos retroactivos de los fallos de nulidad
electoral, asi:
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“La anulacidn de los actos administrativos produce efectos ex tunc lo cual se interpreta como si el acto no hubiera existido jamas; es asi que
declarada la nulidad de la eleccidn, el acto administrativo respectivo desaparece de la vida juridica y las cosas vuelven al estado en que se
encontraban antes de la expedicion del acto afectado de nulidad, es por ello que la eleccién del alcalde de Guatavita, para el periodo 2001-2003,
después de ser anulada por sentencia judicial debidamente ejecutoriada, deja de existir y por la misma razon, debe entenderse que el sefior
Sarmiento Jiménez nunca fue elegido alcalde del municipio de Guatavita durante el periodo 2001-2003. Lo anterior, no significa que los actos
administrativos expedidos por quien ejercid el cargo y posteriormente fue declarada la nulidad de su eleccidn, desaparezcan de la vida juridica,
porque los mismos estan amparados por la presuncién de legalidad y sus efectos no desaparecen por razén de la nulidad del acto de eleccidn.
En este orden de ideas, forzoso es concluir que en el sub lite no se configurd la reeleccién inmediata del sefior José Moisés Sarmiento Jiménez
como alcalde del municipio de Guatavita y en consecuencia no hubo lugar a la violacién del Articulo 314 constitucional. El cargo no prospera.”3

Para el andlisis se parte del hecho de que se trata de una situacién que se presenta para elegir un Gobernador o un Alcalde Municipal.

En la hipdtesis que se analiza para esta consulta, si bien es cierto que se declaré la nulidad de la eleccién, la sefialada decisién judicial no
comporta una sancién pues obedecié a un control de legalidad del correspondiente acto administrativo. Al no ser una sancién no se configura
por ese solo evento una causal de inhabilidad.

Por otra parte y para efectos electorales, debido a los efectos ex tunc del fallo, se considera que en principio el ciudadano a quien se |le decreté
la nulidad de la eleccién no desempeiié el cargo y no estd cobijado por la prohibicién de reeleccién.

Ahora bien, de la situacién factica de la consulta también se infiere que la nulidad de la eleccién se produjo faltando més de 18 meses para la
terminacién del periodo de quien se reemplazd, pues solo asi se podria celebrar una eleccidn atipica segin los Articulos 303 y 314 de la
Constitucién Politica.

Dicen los mencionados Articulos:

“ARTICULO 303. Articulo modificado por el Articulo 1 del Acto Legislativo No. 2 de 2002. En cada uno de los departamentos habré un Gobernador
que sera jefe de la administracién seccional y representante legal del departamento; el gobernador seré agente del Presidente de la Republica
para el mantenimiento del orden publico y para la ejecucion de la politica econdmica general, asi como para aquellos asuntos que mediante
convenios la Nacién acuerde con el departamento.

Los gobernadores serdn elegidos popularmente para periodos institucionales de cuatro (4) afios y no podran ser reelegidos para el periodo
siguiente.

La ley fijara las calidades, requisitos, inhabilidades e incompatibilidades de los gobernadores; reglamentara su eleccidn; determinara sus faltas
absolutas y temporales; y la forma de llenar estas Ultimas y dictard las demds disposiciones necesarias para el normal desemperfio de sus
cargos.

Siempre que se presente falta absoluta a mas de dieciocho (18) meses de la terminacion del periodo, se elegiré gobernador para el tiempo que
reste. En caso de que faltare menos de dieciocho (18) meses, el Presidente de la Republica designard un Gobernador para lo que reste del
periodo, respetando el partido, grupo politico o coalicién por el cual fue inscrito el gobernador elegido.”
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“ARTICULO 314. Articulo modificado por el Articulo 3 del Acto Legislativo No. 2 de 2002. En cada municipio habrd un alcalde, jefe de la
administracién local y representante legal del municipio, que sera elegido popularmente para periodos institucionales de cuatro (4) afios, y no
podra ser reelegido para el periodo siguiente.

Siempre que se presente falta absoluta a mds de dieciocho (18) meses de la terminacidn del periodo, se elegira alcalde para el tiempo que reste.
En caso de que faltare menos de dieciocho (18) meses, el gobernador designaré un alcalde para lo que reste del periodo, respetando el partido,
grupo politico o coalicién por el cual fue inscrito el alcalde elegido.

El presidente y los gobernadores, en los casos taxativamente sefialados por la ley, suspenderan o destituirdn a los alcaldes

La ley establecera las sanciones a que hubiere lugar por el ejercicio indebido de esta atribucion.”

Tal precision es importante porque permite concluir que dentro de los 12 meses anteriores a la préxima eleccién, el afectado por la nulidad no
habra ejercido el cargo al que pretende nuevamente aspirar. Esta circunstancia impide que se configuren las inhabilidades previstas en el
numeral 3 del Articulo 30 y numeral 2 del Articulo 37 de la Ley 617 de 2000 que rezan:

“ARTICULO 30. DE LAS INHABILIDADES DE LOS GOBERNADORES. No podra ser inscrito como candidato, elegido o designado como Gobernador:

(..

3. 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 departamento, o quien como empleado publico del orden nacional, departamental o
municipal, haya intervenido como ordenador de gasto en la ejecucion de recursos de inversién o celebracién de contratos, que deban ejecutarse
o cumplirse en el respectivo departamento. “

“ARTICULO 37. INHABILIDADES PARA SER ALCALDE. El Articulo 95 de la Ley 136 de 1994, quedard as:

"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 ejecucién de recursos de inversién o celebracién de contratos, que deban ejecutarse o
cumplirse en el respectivo municipio.”

3. La Sala RESPONDE:

;Puede la persona cuya eleccidn fue declarada nula postularse al mismo cargo de eleccién popular, teniendo en cuenta que entre el periodo en
que ejercid la funcidn publica y el periodo para el que se postula medid la eleccién de otro servidor publico?

En las circunstancias anota en la pregunta, y con base en las actuales legislacion y jurisprudencia, la persona cuya eleccién fue declarada nula
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puede postularse al mismo cargo de eleccién popular.

Sin perjuicio de lo anterior, el ciudadano interesado deberd observar el régimen general de inhabilidades previsto en la Constitucién y la ley,
como si se tratara de cualquier otro aspirante.” (Se subraya).

Del citado pronunciamiento, y para efectos de la consulta, se pueden extractar las siguientes premisas:

La anulacién de los actos administrativos produce efectos ex tunc lo cual se interpreta como si el acto no hubiera existido jamas; es
asi que declarada la nulidad de la eleccién, el acto administrativo respectivo desaparece de la vida juridica y las cosas vuelven al estado en que
se encontraban antes de la expedicidn del acto afectado de nulidad, y por ello, la eleccién del alcalde después de ser anulada por sentencia
judicial debidamente ejecutoriada, deja de existir y por la misma razén, debe entenderse que nunca fue elegido alcalde

La declaracion de nulidad de la eleccién no comporta una sancién pues obedecié a un control de legalidad del correspondiente acto
administrativo. Al no ser una sancién no se configura por ese solo evento una causal de inhabilidad.

El ciudadano a quien se le decreté la nulidad de la elecciéon no desempefié el cargo y no esté cobijado por la prohibicién de
reeleccion.

La persona cuya eleccion fue declarada nula puede postularse al mismo cargo de eleccién popular, sin perjuicio del régimen
general de inhabilidades previsto en la Constitucion y la ley, como si se tratara de cualquier otro aspirante.

Segun la informacién suministrada en la consulta, la jurisdiccién contenciosa emitié sentencia de nulidad sobre la eleccién del alcalde. No
obstante, esta situaciéon no genera per se una inhabilidad para postularse a otro cargo de eleccién pues esta consecuencia no esta contemplada
en la declaratoria de nulidad de la eleccidn, situacién diferente a los fallos de responsabilidad penal o disciplinaria. Esto significa que mientras no
exista uno o varios fallos en este sentido (sancionatorios) relacionados con los hechos expuestos en la consulta, no se configurard una
inhabilidad.

Con base en los argumentos expuestos, esta Direccién Juridica, respecto a la posible inhabilidad por la declaratoria de nulidad de la eleccién,
concluye lo siguiente:

1. El fallo de nulidad de la eleccién de alcalde no genera por si solo la inhabilidad para ejercer el mismo u otro cargo de eleccién popular.

2. Mientras no exista un fallo sancionatorio, sea por pérdida de la investidura, sancidén penal u otra sancién disciplinaria que impliquen
inhabilidad para el ejercicio de cargos publicos, el alcalde sobre el cual recay6 el fallo de nulidad, podré postularse para la eleccién de un cargo
de eleccion popular.

En cuanto a la inhabilidad de un concejal para aspirar al cargo de alcalde, el Articulo 37 de la Ley 617 de 2000, dispone:

“ARTICULO 37. INHABILIDADES PARA SER ALCALDE. El Articulo 95 de la Ley 136 de 1994, quedara asi:

"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 eleccidn 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,
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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.

(...).(Se subraya)"

De acuerdo con la normativa anteriormente citada y para el caso materia de estudio en este concepto, no podré ser inscrito como candidato, ni
elegido, ni designado gobernador, alcalde municipal o distrital o concejal quien dentro de los doce (12) meses anteriores a la fecha de la
eleccion haya ejercido como empleado publico, jurisdiccién o autoridad politica, civil, administrativa o militar, en el respectivo departamento o
municipio, respectivamente, o quien como empleado publico del orden nacional, departamental o municipal, haya intervenido como ordenador
del gasto en la ejecucién de recursos de inversidn o celebracién de contratos, que deban ejecutarse o cumplirse en el respectivo departamento o
municipio.

No basta el ejercicio de poder civil, administrativo, politico o militar, sino que éste debe ejercerse en calidad de empleado publico y por tanto,
debe establecerse si quien aspira al cargo de eleccién popular tenia tal caracter.

De conformidad con la misma Carta (Articulo 123), los servidores publicos son los miembros de las corporaciones publicas, lo empleados y
trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por servicios. Asi, debe entenderse que los concejales, si bien son
servidores publicos, no tienen la calidad de empleados publicos y en tal virtud, la inhabilidad contenida en el numeral 2 del Articulo 37 de la ley
617 de 2000 no les aplica.

Adicionalmente, sobre las incompatibilidades correspondientes a los concejales, la Ley 136 de 1994, “Por la cual se dictan normas tendientes a
modernizar la organizacion y el funcionamiento de los municipios”, sefiala:

“ARTICULO 45.- Incompatibilidades. Los concejales no podran:

1. Aceptar o desempefiar cargo alguno en la administraciéon publica, ni vincularse como trabajador oficial o contratista, so pena de perder la
investidura. Tampoco podrén contratar con el respectivo municipio o distrito y sus entidades descentralizadas.

(...). (Se subraya).

“ARTICULO 47.- Duracién de las incompatibilidades. <Modificado por el art. 43, Ley 617 de 2000>. Las incompatibilidades de los concejales
municipales y distritales, tendran vigencia hasta la terminacién 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.”

De acuerdo con los textos constitucionales y legales citados, mientras una persona tenga la calidad de concejal, no podré aceptar cargo alguno
en la administracién publica. Esta incompatibilidad tiene vigencia hasta la terminacién de su periodo o 6 meses desde la aceptacién de su
renuncia si el lapso que faltare para el vencimiento del periodo fuere mayor.

Con base en los argumentos expuestos, esta Direccidn Juridica considera que un concejal no se encuentra inhabilitado para postularse a ser
elegido alcalde municipal, pues no goza de la calidad de empleado publico. No obstante, debera presentar su renuncia y ésta ser aceptada antes
de su inscripcién como candidato y en caso de ser elegido, no podra tomar posesion del cargo hasta pasados 6 meses a partir de la aceptacién
de la renuncia, si el término para la terminacion de su periodo constitucional como concejal es superior.

En caso que requiera mayor informacion sobre las normas de administracién de los empleados del sector publico y demds 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.

Concepto 228411 de 2021 Departamento 5 EVA - Gestor Normativo
Administrativo de la Funcién Publica


http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=3771#37
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=3771#0
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=329#0
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=329#45
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=329#47
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=3771#43
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=3771#0
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo

Departamento Administrativo de la Funcion Publica

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
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