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REF: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Contralor. Inhabilidad para ser nombrado ex Secretario de Despacho. Inhabilidad para contratar a
cényuge de Secretario de Despacho. Inhabilidad para aspirar al cargo de Contralor Municipal por ser Contralor Departamental. RAD.
20229000177402 del 27 de abril de 2022.

En la comunicacién de la referencia, solicita le sean absueltas las siguientes inquietudes:

1.- Si un secretario de salud departamental puede dentro del afo inmediatamente siguiente de haber renunciado al cargo, ser nombrado
provisionalmente en un cargo (vacante) en la misma secretaria donde fue secretario.

2.- Si el compafiero permanente de la secretaria de planeacién puede ser contratista de otra secretaria en la misma administracion municipal.
3.- Si el contralor departamental puede ser elegido en el afio siguiente como contralor municipal de la ciudad capital.

4.- Si los socios comunes de dos corporaciones pueden ser de un lado contratistas (contrato gerontologia) y de otro lado interventores del mismo
contrato. Qué responsabilidad recae sobre estos y sobre los funcionarios que aprueban lo anterior.

Sobre las inquietudes planteadas, me permito manifestarle lo siguiente:

Sobre la posible inhabilidad de ex Secretario de Despacho para ser nombrado provisionalmente

Inicialmente, es preciso indicar que esta Direccién Juridica atendiendo los pronunciamientos de la Corte Constitucional’, ha sido consistente al
manifestar que las inhabilidades son restricciones fijadas por el constituyente o el legislador para limitar el derecho de acceso al ejercicio 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 Constitucién o en la Ley y su interpretacién es restrictiva, razén por la cual no procede la aplicacién analdgica
ni extensiva de las mismas.

Por su parte, la Sala Plena del Consejo de Estado’, en sentencia dictada el 8 de febrero de 2011, considerd respecto del régimen de inhabilidades
e incompatibilidades, 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 aplicacién es restrictiva, de manera que excluye la analogia
legis o iuris, excepto en lo favorable; estan 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).

En ese sentido, es procedente indicar que una vez revisadas las normas que determinan las inhabilidades de los empleados publicos,
principalmente los contenidos en los articulos 126, 127, 128 y 129 de la Constitucion politica, asi como los contenidos en la Leyes Ley 1952 de
2019y 87 de 1993, no se evidencia inhabilidad alguna para que un Secretario de Despacho sea designado mediante un nombramiento
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provisional en el mismo municipio.

En tal virtud, esta Direccién considera que no existe inhabilidad para que el ex Secretario de Despacho departamental, sea nombrado
provisionalmente en un empleo de la misma Secretaria.

Sobre la posibilidad de que el compaiiero permanente de la secretaria de planeacién puede ser contratista de otra secretaria en la misma
administraciéon municipal.

Sobre la prohibicién de contratar, la Ley 80 de 1993, “Por la cual se expide el Estatuto General de Contratacién de la Administracién Publica”,
determina en su articulo 8:

La Ley 80 de 1993, “Por la cual se expide el Estatuto General de Contratacién de la Administracién Publica”, determina en su articulo 8:

“ARTICULO 8.- De las Inhabilidades e Incompatibilidades para Contratar:

20. Tampoco podran participar en licitaciones o concursos ni celebrar contratos estatales con la entidad respectiva:

c) El conyuge, comparero o compafiera permanente del servidor publico en los niveles directivo, asesor, ejecutivo, o de un miembro de la junta
0 consejo directivo, o de quien ejerza funciones de control interno o de control fiscal.

(...)" (Se resalta).

De acuerdo con el Estatuto General de Contratacién de la Administracion Publica, no podra participar en licitaciones o concursos ni celebrar
contratos estatales con la entidad respectiva quienes tengan la calidad de cényuge, comparfiero o compafiera permanente del servidor publico
en los niveles directivo, asesor, ejecutivo, o de un miembro de la junta o consejo directivo, o de quien ejerza funciones de control interno o de
control fiscal.

Segun la informacién suministrada en la consulta, la persona que se pretende contratar es el cédnyuge de un Secretario de Despacho del mismo
municipio, que, segln el Decreto 785 de 2005, pertenece al nivel Directivo.

Asi las cosas, en criterio de esta Direccion Juridica, el conyuge de la Secretaria de Planeacidn, cargo del nivel directivo, no podra suscribir
contrato de prestacién de servicios con el municipio, por cuanto el cargo es del nivel directivo de la misma entidad publica, configurdndose asi la
prohibicién contenida en el literal ¢) del numeral 2° del articulo 8° de la Ley 80 de 1993.

Sobre la posibilidad de que un contralor departamental puede ser elegido en el afio siguiente como contralor municipal de la ciudad capital.
Respecto a las inhabilidades para ser elegido Contralor Departamental, Municipal y Distrital, la Constitucién Politica sefiala:

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

La vigilancia de los municipios incumbe a las contralorias departamentales, salvo lo que la ley determine respecto de contralorias municipales.

La ley regulard las competencias concurrentes entre contralorias y la prevalencia de la Contraloria General de la Republica.

Los contralores departamentales, distritales y municipales ejerceran, en el &mbito de su jurisdiccion, las funciones atribuidas al Contralor
General de la Republica en el articulo 268 en lo que sea pertinente, segln los principios de coordinacién, concurrencia, y subsidiariedad. El
control ejercido por la Contraloria General de la Republica sera preferente en los términos que defina la ley.

Los Contralores departamentales, distritales y municipales seran elegidos por las Asambleas Departamentales, Concejos Municipales y
Distritales, de terna conformada por quienes obtengan los mayores puntajes en convocatoria publica conforme a la ley, siguiendo los principios
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de transparencia, publicidad, objetividad, participacién ciudadana y equidad de género, para un periodo de cuatro afios que no podra coincidir
con el periodo del correspondiente gobernador y alcalde.

Ningun contralor podra ser reelegido para el periodo inmediato.

No podra ser elegido quien sea o haya sido en el tltimo afio miembro de la Asamblea o Concejo que deba hacer la eleccidn, ni quien haya
ocupado cargo publico en la rama ejecutiva del orden departamental, distrital o municipal.

(...)" (Destacado nuestro)

De conformidad con la norma constitucional transcrita, no podra ser elegido contralor departamental, distrital o municipal quien, durante el afio
anterior a la eleccién, hubiere desempefiado cargo publico en la Rama Ejecutiva del orden departamental, distrital o municipal.

Por su parte, el articulo 163 de la Ley 136 de 1994, por la cual se dictan normas tendientes a modernizar la organizacién y el funcionamiento de
los municipios, sefiala:

“ARTICULO 163. Inhabilidades. Modificado por el Articulo 9. de la Ley 177 de 1994. No podr4 ser elegido Contralor quien:

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

NOTA: (Texto tachado declarado inexequible por la Sentencia de la Corte Constitucional C-126 de 2018)
b) Haya sido miembro de los Tribunales que hagan la postulacién o del Concejo que deba hacer la eleccién, dentro de los tres afios anteriores;
NOTA: (Texto tachado declarado inexequible por la Sentencia de la Corte Constitucional C-468 de 2008)

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

(...)" (Se subraya).
Ahora bien, el referido articulo 95, indica lo siguiente:

“ARTICULO 95. Inhabilidades. No podra ser inscrito como candidato, ni elegido, ni designado alcalde municipal o distrital:

Quien dentro de los doce (12) meses anteriores a la fecha de la eleccion haya ejercido como empleado publico, jurisdiccion 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 inversion o celebracién de contratos, que deban ejecutarse o cumplirse en
el respectivo municipio.

()
Sobre la aplicacién de la norma citada, la Seccién Quinta del Consejo de Estado, en sentencia proferida el 30 de septiembre de 2021 dentro del

expediente con radicados Nos. 66001-23-33- 000-2020-00499-03 y 66001-23-33-000-2020-00494-01, con ponencia de la magistrada Rocio
Araujo Ofate, preciso:

“127. En lo que respecta a la causal que se analiza, una de las modificaciones se produjo en el articulo 272, en relacién con la inhabilidad para el
ejercicio de cargos publicos con la finalidad de contar con una redaccién mas clara asi:

La vigilancia de la gestidn fiscal de los departamentos, distritos y municipios donde haya contralorias, corresponde a estas en forma concurrente
con la Contraloria General de la Republica.
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No podra 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.

Esta modificacién supone entonces, que la inhabilidad constitucional respecto del ejercicio de cargos publicos para contralores se amplié en
cuanto al nivel jerdrquico, pues éste deja de importar y se extiende a todos los cargos en tanto no detalld la escala funcional de la cual se
predica. Sin embargo, tal y como quedd la redaccién de la disposicién constitucional, esta limitacién para el acceso al puesto de contralor
territorial pareciera que solo es aplicable a los cargos publicos de la rama ejecutiva del respectivo nivel.

Es decir, en este punto se considerd que debia dilucidarse si con la modificacién de la norma constitucional se habia vuelto al estado anterior a
la reforma del afio 2015 y, en consecuencia, la disposicién constitucional subsumia la inhabilidad por el ejercicio de cargos publicos en general, y
para ello, la Sala Electoral entré a analizar la decision que profirié la Corte Constitucional en la sentencia SU 566 de 2019 sobre la aplicacién de
la inhabilidad del articulo 95.2 de la Ley 136 de 1994 a los contralores y de ella extrajo los siguientes argumentos:

“Se trata, por otra parte, de una regla especial, razén por la que las inhabilidades por ocupacién de cargos publicos para ser alcalde previstas en
el articulo 95 de la Ley 136 de 1994, aplicables a los contralores municipales por remision del literal c) del articulo 163 de la Ley 136 de 1994,
deben entenderse extendidas, como la misma disposicién lo sefiala, “en lo que sea aplicable”. En consecuencia, atendiendo a la interpretacion
estricta de las causales de inelegibilidad y en virtud del principio hermenéutico segun el cual la norma especial (la inhabilidad especifica para
contralor) prima sobre la norma general (la remisién global a los contralores de todas las inhabilidades previstas para el alcalde), que sélo se
extienden aquellas inelegibilidades previstas en el articulo 95 de la Ley 136 de 1994 cuando tal extension resulte claramente necesaria para
asegurar una adecuada proteccién a la imparcialidad, transparencia y moralidad de la funcién publica.

Por consiguiente, en aquellos eventos en que esa extensidn carezca de evidente razonabilidad, o exista duda sobre su pertinencia, debe
entenderse que la inhabilidad del alcalde no es aplicable al cargo de contralor. Por tal razdn la inhabilidad consistente en el ejercicio de cargos o
empleos publicos en la respectiva entidad territorial, previstas en el articulo 95 para los alcaldes, no son aplicables a los Contralores porque en
tales casos se aplica de preferencia la causal especial prevista en la Constitucién para ellos”.

Al analizar esta sentencia de unificacién, la Sala encontré que la decision se referia a un caso particular en sede de tutela, que no podia ser
descontextualizada; pues, en ella, el Alto Tribunal sefialé que el cargo de Defensor Regional del Pueblo que desempefié el demandado en
nulidad electoral, dentro del afio anterior a su eleccién, no era del orden departamental y, por lo mismo, no se configuraba uno de los
presupuestos de la inhabilidad por ocupacion de cargos publicos prevista en el inciso octavo del articulo 272 de la Constitucion.

Adicionalmente, precisé la Corte que, ademas de las inhabilidades sefialadas por el Constituyente, el legislador, en ejercicio del amplio margen
de configuracién de que goza en materia de inhabilidades de los servidores publicos del nivel territorial, podia establecer otras, siempre que lo
hiciera de manera razonable y proporcional, de acuerdo con los principios, valores y derechos consagrados en la Constitucion y resalté que, por
ello, se extienden las especificas del articulo 95 de la Ley 136 de 1994 “cuando tal extensidn resulte claramente necesaria para asegurar una
adecuada proteccidn a la imparcialidad, transparencia y moralidad de la funcién publica”.

Por manera que la Corte Constitucional, al igual que el Consejo de Estado no descarté de plano la aplicabilidad de dichas inhabilidades, y en
consecuencia, sera el estudio en cada caso particular, el que permita determinar que no se haga uso abusivo de las funciones publicas en
beneficio de intereses particulares propios o de terceros, rompiendo la igualdad en detrimento del interés publico.

Ademas, el Alto Tribunal Constitucional, validé la constitucionalidad de la remision prevista en el articulo 163 de la Ley 136 de 1994 para los
contralores territoriales en la sentencia C-126 de 2018, en los siguientes términos:

6.4.3. Adicional a lo anterior, debe decirse que no resulta razonable establecer un régimen de inhabilidades tan distinto para, por una parte,
cualquiera de los funcionarios de que trata el literal a) del articulo 163 de la Ley 136 de 1994 y, por otra parte, para los funcionarios que prevé el
inciso 8 del articulo 272 superior[63] y/o la primera parte del numeral 2 del articulo 95 de la norma legal ibidem[64] a que refiere el literal c) del
articulo 163 de la Ley 136 de 1994.

De esta forma, la Sala concibe la existencia de normas de rango legal que consagren otras inhabilidades para ser elegido contralor, diferentes a
la existente en el articulo 272 Superior, siempre que se respeten los postulados constitucionales, dentro los cuales se encuentran los derechos
fundamentales, por lo que en el caso de la causal que encuentra prevista en la Ley 136 de 1994, que sefala la remisién alli prevista a las
causales de inhabilidad de los alcaldes “en lo que sea aplicable” por remisién del articulo 163 c) idem, se considera conforme a tales postulados,
como lo dispuso la Corte Constitucional al determinar:

“En el caso de los contralores departamentales, distritales y municipales, el inciso 8 del articulo 272 de la Carta sélo establece dos inhabilidades
para el funcionario aludido, las cuales son: a) no podré ser elegido quien sea o haya sido en el Ultimo afio miembro de asamblea o concejo que
deba hacer la eleccidn; y b) ni quien haya ocupado cargo publico del orden departamental, distrital o municipal, salvo la docencia.

La Corte acoge la interpretaciéon que formula la intervencién del Ministerio del Interior y que se expresa en el concepto del Procurador, en cuanto
encuentra que el Constituyente con la consagracidon expresa de dos inhabilidades precisas para los contralores municipales sélo trata de
asegurar un minimo régimen de inhabilidades para tales funcionarios, sin excluir la posible ampliaciéon de tal régimen a través del desarrollo
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legal. /.../

En ese orden de ideas, es admisible constitucionalmente que el legislador prevea para el contralor municipal inhabilidades adicionales a las
establecidas por el articulo 272 de la Carta, por tanto, los cargos formulados por el actor contra el articulo 163 de la Ley 136 de 1994 (subrogado
por el articulo 9 de la Ley 177 de 1994), no son de recibo en este proceso.”

135. Ello ademas, con la evidencia de que no se afectan derechos fundamentales por aplicar la inhabilidad del numeral 2° del articulo 95 de la
Ley 136 de 1994, toda vez que se justifica en la afectacién grave de los principios de imparcialidad, transparencia y moralidad de la funcién
publica, ya que supone que quienes siendo empleados publicos de los érganos de control territorial ejerzan autoridad politica, civil o
administrativa en el respectivo nivel y puedan simultdneamente ejercer su candidatura con la capacidad de influencia que le otorga la
investidura y la respectiva autoridad en relacién con la corporacién encargada de hacer la correspondiente eleccidn, rompiendo las condiciones
de igualdad en la competencia por el acceso al cargo.

Pues no se encuentran en un plano de igualdad los candidatos que ejercen autoridad, frente al érgano elector con respecto de quienes no, por lo
que la inhabilidad coexiste cuando se trata de asegurar que la decisién de la eleccién del contralor deba ser imparcial, transparente y moral;
pues lo contrario implica un escenario de intercambio de favores y la puesta en marcha de intereses ilegitimos, sin que se pueda generar un
menoscabo a los derechos fundamentales del elegido, pues las normas no protegen de manera absoluta el acceso a la funcién publica.

Asi, se establecié que quien ejerce el cargo de contralor municipal en la condicién de titular o de encargado, tiene la efectiva capacidad de
utilizar los poderes inherentes a sus funciones para incidir en beneficio propio sobre el concejo municipal como érgano encargado de la eleccién
del nuevo contralor, por ello adicionalmente, se prohibié constitucionalmente su reeleccion.

La Sala reitera la posicién de la Corte Constitucional en el sentido que no existe un vacio legal en la remisién que realiza el articulo 163 de la Ley
136 de 1994 al 95 ibidem, al hacerse bajo el supuesto de “en lo que es aplicable”, no obstante, el maximo Tribunal constitucional no especificd
qué asuntos lo son y cudles no en la sentencia C-126 de 2018 de la Corte Constitucional, al estudiar la constitucionalidad del mencionado
articulo 163 ejusdem, en donde encontré ajustada a la Carta la aplicaciéon del numeral 2° del articulo 95 de la Ley 136 de 1994, modificado por
el articulo 37 de la Ley 617 de 2000, como limitacién del derecho a ser elegido de los candidatos a contralores municipales, lo que refuerza la
posicién que viene sosteniendo esta Sala sobre el asunto.

Por manera que resulta de gran importancia resefiar que la expresién “compatible” a lo que hace referencia la norma de reenvio debe hacerse
bajo la légica de la interpretacién restrictiva aducida por la Sala Plena de esta Corporacion, esto es, a que el texto dispositivo se encuentre en
consonancia con la finalidad o propésito de la norma inhabilitante, es decir, que responda a su poder normativo, eficacia inmediata y
salvaguarde su utilidad, como se ve reflejado en la efectividad que se tiene en la proteccién de los derechos del elegido, pero también del
elector y, sobre todo, de los ciudadanos en general.

Para el caso de los contralores, la Corte Constitucional establecié que, “en cuanto trata de los contralores municipales en encargo, con arreglo a
la reforma que sufrié el inciso 8 del articulo 272 de la Carta por virtud del Acto Legislativo 02 de 2015, tales funcionarios se encontrarfan
inhabilitados para ser elegidos como contralores cuando, dentro de los doce meses anteriores a la eleccién, hubieren fungido como contralores
municipales o como meros empleados publicos del respectivo municipio. Lo anterior, con arreglo a lo previsto en los numerales 2 y 5 del articulo
37 de la Ley 617 de 2000, que reformaron el articulo 95 de la Ley 136 de 1994 a que remite el literal c) del articulo 163 de dicha ley como
causales de inhabilidad para ser elegido contralor municipal; inhabilidades estas que encuentran mayor apoyo en la contingente situacién de
conflicto de intereses ya advertida en esta providencia...”. (Destacado nuestro)

Del anélisis de la sentencia citada en precedencia se colige que, es admisible constitucionalmente que el legislador prevea para el contralor
municipal inhabilidades adicionales a las establecidas por el articulo 272 de la Carta, siendo uno de ellos el establecido en el numeral 2 del
articulo 95 de la ley 136 de 1994.

Lo anterior encuentra fundamento en que tal circunstancia no se afecta los derechos fundamentales de quienes aspiran a ese cargo, al
considerar que tal prohibicién se justifica en la afectacién grave de los principios de imparcialidad, transparencia y moralidad de la funcién
publica que supone que, quienes siendo empleados publicos de los drganos de control territorial, ejerzan autoridad politica, civil o administrativa
en el respectivo nivel y puedan simultdneamente ejercer su candidatura con la capacidad de influencia que le otorga la investidura y la
respectiva autoridad en relacién con la corporacién encargada de hacer la correspondiente eleccién, rompiendo las condiciones de igualdad en
la competencia por el acceso al cargo.

Por consiguiente, esa Corporacidon encuentra que resulta aplicable la inhabilidad referida con el fin de evitar que quienes ejercer autoridad en un
determinado ente territorial utilicen los poderes inherentes a sus funciones para incidir en beneficio propio sobre el concejo municipal como
6rgano encargado de la eleccién del nuevo contralor.

Asi las cosas, es necesario manifestar que por la adopcién de este criterio por parte del Consejo de Estado, se modifica la posicién que la
Direccidn Juridica de este Departamento Administrativo habia sostenido frente a situaciones como la planteada en su consulta, en la cual se
consideraba que al estar prevista una inhabilidad de rango constitucional referida al ejercicio de cargos publicos para aspirar al cargo de
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contralor distrital o municipal, no era aplicable la prohibicién establecida en el numeral 2 del articulo 95.

De esta manera, 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, incluyendo la contenida en el numeral 2°, son aplicables a los contralores municipales por expresa disposicién del literal c)
del articulo 163 de la misma Ley.

Ahora bien, debe analizarse si, con base en la inhabilidad contenida en el numeral 2° del articulo 95 de la Ley 136, el Contralor Departamental
ejerce autoridad politica, civil, administrativa o militar en el municipio donde aspira a ser elegido, para lo cual debe acudirse a los conceptos
definidos en la Ley 136 de 1994, que sefiala:

“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:

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 compulsion o de la coaccién por medio de la fuerza publica.

Nombrar y remover libremente los empleados de su dependencia, por si o por delegacién.
Sancionar a los empleados con suspensiones, multas o destituciones”

“ARTICULO 189. AUTORIDAD POLITICA. Es la que ejerce el alcalde como jefe del municipio. Del mismo modo, los secretarios de la alcaldia y jefes
de departamento administrativo, como miembros del gobierno municipal, ejercen con el alcalde la autoridad politica.

Tal autoridad también se predica de quienes ejerzan temporalmente los cargos sefialados en este articulo.”

“ARTICULO 190. DIRECCION ADMINISTRATIVA. Esta facultad ademas 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.”
(Subraya fuera del texto)

Con respecto a lo que debe entenderse por ejercicio de cargos con autoridad, es importante precisar que el Consejo de Estado, Sala de Consulta
y Servicio Civil, mediante concepto con nimero de Radicacién 413 de noviembre de 5 de 1991, expresé:

“La nueva Constitucién, que no menciona especificamente, como lo hacia la anterior, dispone que no podran ser elegidos congresistas “quienes
hubieren ejercido, como empleados publicos, jurisdiccion o autoridad politica, civil, administrativa o militar dentro de los doce meses anteriores
a la fecha de la eleccién (Articulo 179); tampoco gobernadores quienes ejerzan esos mismos cargos en los seis meses que precedan a las
votaciones (Articulo 18 Transitorio)

En realidad, como se afirma en el contexto de la consulta, la nueva Constitucién agreg6 a los cargos con autoridad civil, politica o militar los que
implican el ejercicio de la autoridad administrativa.

Los cargos con autoridad, a que se refiere la constitucion tienen las siguientes caracteristicas:

a) Los cargos con autoridad politica, son los que exclusivamente atafien al manejo del Estado, como los de Presidente de la Republica, ministros
y directores de departamentos administrativos que integran el Gobierno.

b) Los cargos con autoridad administrativa son todos los que correspondan a la administracién nacional, departamental y municipal, incluidos los
érganos electorales y de control, que impliquen poderes decisorios, de mando o imposicién, sobre los subordinados o la sociedad. Tales son, por
ejemplo, los cargos de directores o gerentes de establecimientos publicos o empresas industriales y comerciales del Estado de los
departamentos y municipios; gobernadores y alcaldes; Contralor General de la Nacién defensor del pueblo, miembro del Consejo Nacional
Electoral y Registrador Nacional del Estado Civil.

¢) Los cargos con autoridad militar son todos los que, pertenecen a la Fuerza Publica, segun el articulo 216 de la Constitucion, tienen jerarquia y
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mando militar.

d) La autoridad civil corresponde, en principio, a todos los cargos cuyas funciones no implican ejercicio de autoridad militar”. (Subraya fuera de
texto)

Adicionalmente, el Consejo de Estado en Concepto No. 1.831 del 5 de julio de 2007, Consejero Ponente Dr. Gustavo Aponte Santos, respecto al
concepto de Autoridad Civil, Politica, Administrativa o Militar, sefiald lo siguiente:

“;Qué se debe entender por ejercicio de autoridad civil, politica, administrativa o militar?

La jurisprudencia de la Seccién Quinta de esta Corporacioén, al explicar el concepto de autoridad, en la providencia del 29 de abril de 2005,
sefiald que ésta se ha entendido como "el ejercicio del poder publico en poder de mando, que, por consiguiente, ubica en un extremo a los
particulares obligados a obedecer, alin por medio de la fuerza publica; que permite nombrar y remover libremente empleados subordinados, aun
por medio de delegacién; y que autoriza sancionar a los empleados con suspensiones, multas y destituciones."(5)

La autoridad puede ser de diversa naturaleza, segln se trate de autoridad politica, civil, administrativa y militar. La sentencia en cita (6), recoge
los pronunciamientos de esta Corporacién, en relacién con cada uno de estos tipos de autoridad, asf:

El concepto de autoridad civil ha sido expuesto por esta Corporacién en varias oportunidades. Asi, la Sala de Consulta y Servicio Civil ha
entendido que, en principio, autoridad civil es aquella que no implica el ejercicio de autoridad militar y que, en determinados casos, puede
concurrir con otras modalidades de autoridad (7).

Y la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo de esta Corporacién ha sostenido que la autoridad civil es un concepto genérico de autoridad
dentro del cual queda comprendido el de autoridad administrativa como especie, seguin se desprende de los siguientes planteamientos:

La autoridad civil confiada a un servidor publico por razén de sus funciones consiste en la potestad de mando, de imposicién, de direccién que se
ejerce sobre la generalidad de las personas. Su expresion puede ser diversa y puede consistir en competencias reglamentarias, o de designacién
y remocidn de los empleados, o en potestades correccionales o disciplinarias o de imposicién de sanciones distintas, o de control que comporte
poder de decision sobre los actos o sobre las personas controladas (...).

En otros términos, si bien los conceptos de autoridad militar y jurisdiccional tienen contornos precisos, los linderos se dificultan tratandose de la
autoridad politica, civil y administrativa. Entendida la primera como la que atafie al manejo del Estado y se reserva al Gobierno (art. 115 C.P.) y
al Congreso (art. 150 ibidem) en el nivel nacional, no queda duda de que la autoridad civil es comprensiva de la autoridad administrativa sin que
se identifique con ella, pues entre las dos existird una diferencia de género a especie. Una apreciacién distinta conduciria a vaciar
completamente el contenido del concepto autoridad civil, pues si ella excluye lo que se debe entender por autoridad militar, jurisdiccional,
politica y administrativa no restaria practicamente ninguna funcién para atribuirle la condicién de autoridad civil”. (8) (...)

A diferencia del concepto de autoridad civil, el de autoridad administrativa no fue definido expresamente por el legislador. Sin embargo, la Sala
Plena de lo Contencioso Administrativo ha dicho que "es aguella que ejercen quienes desempefian cargos de la administracién nacional,
departamental y municipal o de los érganos electorales y de control que impliquen poderes decisorios de mando o imposicién sobre los
subordinados o la sociedad. La autoridad administrativa, comprende, entonces, las funciones administrativas de una connotacién como la
descrita y excluye las demas que no alcanzan a tener esa importancia” (9).

(Negrilla fuera del texto).

En el mismo sentido, la jurisprudencia de esta Corporacién ha aclarado que la autoridad administrativa se ejerce para "hacer que la
administracién funcione, también ejerciendo mando y direccion sobre los 6rganos del aparato administrativo, nombrando y removiendo sus
agentes, celebrando contratos, supervigilando la prestacién de servicios, castigando infracciones al reglamento, etc. Todo eso y mas, es la
autoridad administrativa" (10). (...)

"También resulta pertinente precisar que esta Seccién ha dicho que quien ejerce direccién administrativa, conforme al articulo 190 de la Ley 136
de 1994, tiene igualmente autoridad administrativa. Sin embargo, el concepto de autoridad administrativa es mas amplio que el de direccién
administrativa y comprende, por tanto, el ejercicio de funciones que no se encuentran incluidas dentro de las mencionadas por el citado articulo
190, tales como las que impliquen otros poderes decisorios de mando o imposicién sobre los subordinados o la sociedad. (...)

"De lo anteriormente expuesto se concluye que el ejercicio de autoridad administrativa como hecho que configura la inhabilidad prevista en el
articulo 30, numeral 5, de la Ley 617 de 2000, se refiere al desempefio de un cargo publico que otorga a su titular poder de mando, facultad
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decisoria frente a la sociedad o los subordinados y direccién de asuntos propios de la funcién administrativa orientados al debido funcionamiento
del aparato administrativo".

A partir de las precisiones jurisprudenciales, resulta claro, que el ejercicio de autoridad se determina objetivamente en razén de las funciones
asignadas a cada funcionario en la ley, el reglamento o los manuales, la jerarquia del cargo que ocupa dentro de la estructura de la
administracién, su grado de autonomia y poder de mando sobre la sociedad. No es necesario, entonces, que el funcionario haya ejercido
materialmente su autoridad, basta con tenerla en razén de las funciones asignadas. (Negrilla fuera del texto).

De conformidad con lo sefialado en los articulos 188, 189 y 190 de la Ley 136 de 1994 y lo establecido por el Consejo de Estado, el ejercicio de
autoridad estd ligado a dos aspectos; el primero, se deriva del hecho de ocupar un cargo con autoridad politica como, por ejemplo, los alcaldes.
El otro aspecto que permite establecer que un servidor publico ejerce autoridad conforme lo sefiala la ley 136 de 1994 en la respectiva
circunscripcién en la cual pretende ser elegido, se obtiene del andlisis del contenido funcional del respectivo empleo para determinar si el mismo
implica poderes decisorios, es decir, que estos impliquen atribuciones de mando o imposicién, sobre los subordinados o la sociedad.

Ahora bien, el ya citado articulo 272 de la Carta, respecto a las funciones de las Contralorias Territoriales, determina que la vigilancia de los
municipios incumbe a las contralorias departamentales, salvo lo que la ley determine respecto de contralorias municipales y que los contralores
departamentales, distritales y municipales ejerceran, en el &mbito de su jurisdiccion, las funciones atribuidas al Contralor General de la
Republica en el articulo 268 en lo que sea pertinente, segun los principios de coordinacién, concurrencia, y subsidiariedad.

Entre las funciones referidas, contenidas en el articulo 268 de la Carta, encontramos las siguientes:

Prescribir los métodos y la forma de rendir cuentas los responsables del manejo de fondos o bienes de la nacién e indicar los criterios de
evaluacién financiera, operativa y de resultados que deberan seguirse.

Revisar y fenecer las cuentas que deben llevar los responsables del erario y determinar el grado de eficiencia, eficacia y economia con que
hayan obrado.

(..)

Exigir informes sobre su gestion fiscal a los empleados oficiales de cualquier orden y a toda persona o entidad publica o privada que administre
fondos o bienes publicos.

Establecer la responsabilidad que se derive de la gestidn fiscal, imponer las sanciones pecuniarias que sean del caso, recaudar su monto y
ejercer la jurisdiccién coactiva, para lo cual tendra prelacién.

(...)

Promover ante las autoridades competentes, aportando las pruebas respectivas, investigaciones fiscales, penales o disciplinarias contra quienes
presuntamente hayan causado perjuicio a los intereses patrimoniales del Estado. La Contraloria, bajo su responsabilidad, podra exigir, verdad
sabida y buena fe guardada, la suspension inmediata de funcionarios mientras culminan las investigaciones o los respectivos procesos fiscales,
penales o disciplinarios.

()

Advertir a los servidores publicos y particulares que administren recursos publicos de la existencia de un riesgo inminente en operaciones o
procesos en ejecucion, con el fin de prevenir la ocurrencia de un dafio, a fin de que el gestor fiscal adopte las medidas que considere
procedentes para evitar que se materialice o se extienda, y ejercer control sobre los hechos asi identificados.

(..)

Imponer sanciones desde multa hasta suspensién a quienes omitan la obligacién de suministrar informacién o impidan u obstaculicen el ejercicio
de la vigilancia y control fiscal, o incumplan las obligaciones fiscales previstas en la ley. Asi mismo a los representantes de las entidades que,
con dolo o culpa grave, no obtengan el fenecimiento de las cuentas o concepto o calificacién favorable en los procedimientos equivalentes para
aquellas entidades no obligadas a rendir cuenta, durante dos (2) periodos fiscales consecutivos.

B
Segun lo expuesto, muchas de las funciones asignadas a los Contralores Territoriales, suponen autoridad administrativa, pues implican poderes

decisorios de mando o imposicién sobre los subordinados o la sociedad: prescribir los métodos y la forma de rendir cuentas, determinar el grado
de eficiencia, eficacia y economia con que hayan obrado los responsables, exigir informes sobre su gestion fiscal a los empleados oficiales de
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cualquier orden, imponer sanciones, entre otras. Por lo tanto, debe concluirse que los Contralores Territoriales, ejercen autoridad administrativa.

Debe verificarse si se ejercicio esta autoridad en el municipio donde aspira a ser elegido. En principio, y de acuerdo con lo sefialado por la
Constitucién, “[l]a vigilancia de los municipios incumbe a las contralorias departamentales, salvo lo que la ley determine respecto de contralorias
municipales”, lo que significa que, el Contralor Departamental ejerce autoridad en los municipios de su jurisdiccion.

Con base en los argumentos expuestos, esta Direcciéon Juridica concluye, respecto a la posible participacién de un ex Contralor Departamental
para ser elegido Contralor Municipal, lo siguiente:

De acuerdo con el criterio sostenido en varios fallos emitidos en el segundo semestre por el Consejo de Estado, la causal de inhabilidad
establecida en el numeral 2 del articulo 95 de la Ley 136 de 1994, aplicable a quienes aspiran al cargo de Contralor

Municipal por remisién expresa del literal c) del articulo 163 de la misma norma, es compatible con la inhabilidad del articulo 272 de la
Constitucién Politica.

En aplicacién del numeral 2° del articulo 95, el empleado publico que haya ejercido autoridad (politica, civil, administrativa o militar) en el
respectivo municipio, dentro de los 12 meses anteriores a la eleccién, estard inhabilitado para acceder al cargo de Contralor Municipal. En
principio, y de acuerdo con lo sefialado en la Constitucion, los Contralores Departamentales ejercen autoridad en los municipios que integran el
departamento, situacién que debe corroborar el consultante, de acuerdo con el anélisis efectuado en el cuerpo del concepto.

La consulta contenida en el punto 4 de su escrito, fue remitida a la Agencia Nacional de Contratacién Publica - Colombia Compra Eficiente,
entidad competente para atenderla.

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