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REF: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Alcalde. Inhabilidad para aspirar a ser alcalde de quien fue alcalde encargado o designado del
mismo ente territorial. ALCALDE. Suspensién. Levantamiento de la medida de suspensién de un alcalde municipal. RAD.: 20239000106552 del
16 de febrero de 2023.

En atencién a su comunicacién de la referencia, en la cual consulta si quien se desempefidé como alcalde encargado o designado de un municipio
puede aspirar a inscribirse como candidato a la alcaldia del mismo ente territorial, asi como lo relacionado con el reintegro de un alcalde que
habia sido suspendido en el ejercicio de su cargo, me permito manifestarle lo siguiente:

En relacién con los dos primeros interrogantes de su escrito, se observa que la Ley 136 de 1994, establece:
“ARTICULO 95. Inhabilidades para ser alcalde. No podré 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 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 inversion o celebracidn de contratos, que deban ejecutarse o cumplirse en
el respectivo municipio”. (Subrayado nuestro).

Conforme al articulo transcrito, puede inferirse que no podrd 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 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.

En este orden de ideas, es necesario analizar dos aspectos para que se configure la citada causal de inhabilidad: en primer lugar, el ejercicio
como empleado publico de jurisdiccién o autoridad politica, civil, administrativa o militar; y en segundo lugar que ese ejercicio se hubiera dado
en el respectivo municipio o distrito.

Frente al primer aspecto, se advierte que los conceptos de autoridad civil, politica y direccién administrativa se encuentran definidos en la Ley
136 de 1994, de la siguiente manera:

“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 compulsién o de la coaccion por medio de la fuerza publica. 2. Nombrar y remover libremente los empleados
de su dependencia, por si o por delegacion. 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. Direccién administrativa. Esta facultad ademdas 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.
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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”.
(Subrayado nuestro).

De conformidad con lo establecido en las normas transcritas, se infiere que los alcaldes ejercen autoridad administrativa en el nivel municipal.

Por lo tanto, respecto de esta causal de inhabilidad, se observa que, si el candidato no renuncié a su cargo antes de los doce meses que
preceden la eleccién, se configurara la prohibicién legal analizada.

Ademas de lo anterior y de acuerdo con lo enunciado en su consulta, si el aspirante ejercié como alcalde encargado o designado en el respectivo
municipio, debera tenerse en cuenta que la Ley 617 de 2000, establece como incompatibilidades de los alcaldes:

“ARTICULO 38. Incompatibilidades de los alcaldes. Los alcaldes, asi como los que los reemplacen en el ejercicio del cargo no podran:

()

Inscribirse como candidato a cualquier cargo de eleccién popular durante el periodo para el cual fue elegido”. (Destacado nuestro)

Como puede observarse, las incompatibilidades dispuestas para los alcaldes también aplican para quienes los reemplacen en el ejercicio de sus
cargos; asimismo se describe como incompatibilidad el hecho de inscribirse como candidato a cualquier cargo de eleccién durante el periodo
para el cual fue elegido.

Ahora bien, es de anotar que el articulo 39 de la ley citada, dispone:

“ARTICULO 39. Duracidn de las incompatibilidades del alcalde municipal distrital. Las incompatibilidades de los alcaldes municipales y distritales
a que se refieren los numerales 1 y 4, tendrdn vigencia durante el periodo constitucional y hasta doce (12) meses después del vencimiento del
mismo o de la aceptacidn de la renuncia. En el caso de la incompatibilidad a que se refiere el numeral 7 tal término sera de veinticuatro (24)*
meses en la respectiva circunscripcion.

El mismo régimen de inhabilidades e incompatibilidades regira para el Distrito Capital de Santafé de Bogota, D.C.
PARAGRAFOQ. Para estos efectos la circunscripcion nacional, coincide con cada una de las circunscripciones territoriales”.
En este punto es importante tener en cuenta que la Ley 1475 de 2011°, sefiald:

“ARTICULO 29. Candidatos de coalicidn. Los partidos y movimientos politicos con personeria juridica coaligados entre si y/o con grupos
significativos de ciudadanos, podrén inscribir candidatos de coalicién para cargos uninominales. El candidato de coalicién serd el candidato (nico
de los partidos, movimientos y grupos significativos de ciudadanos que participen en ella. Igualmente sera el candidato Unico de los partidos y
movimientos con personeria juridica que aunque no participen en la coalicién decidan adherir o apoyar al candidato de la coalicidn.

()

Ningtn régimen de inhabilidades e incompatibilidades para los servidores publicos de eleccién popular sera superior al establecido para los
congresistas en la Constitucion Politica. (Subrayado nuestro)

El anterior inciso de la Ley 1475 de 2011, fue declarado exequible por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-490 de 2011, la cual
dispuso:

“(...) Para la Corte, el término de comparacion que prescribe el inciso final del citado pardgrafo no puede aplicarse de manera plena, en razén a
que no todas las causales de inhabilidad establecidas en la Constitucion para los congresistas se pueden predicar en general de todos los
servidores publicos de eleccién popular, pues en su mayoria no aplican en el nivel territorial y el mandato legal no puede desconocer la facultad
conferida por el constituyente al legislador para establecer distintos regimenes de inhabilidades en el acceso a cargos de eleccién popular
distintos a los de los senadores y representantes, para quienes el constituyente consagré un estatuto especial y unas prohibiciones especificas.

Por las consideraciones expuestas la Corte declarard la exequibilidad del articulo 29 del Proyecto de Ley Estatuaria objeto de revision, en el
entendido que el régimen de inhabilidades para los servidores ptblicos de eleccién popular referido en el inciso final del pardgrafo 3, no sera
superior al establecido para los congresistas en el numeral 2 del articulo 179 de la Constitucidn Politica”.

En este orden de ideas, la decisién asumida por la esa Corporacién fue declarar exequible el citado precepto legal, en el sentido de que no podra
ser superior el régimen de inhabilidades al establecido para los congresistas, Unicamente en lo relacionado con el numeral 2 del articulo 179 de
la Constitucién Politica; que hace referencia a que no podran ser congresistas quienes hubieren ejercido, como empleados publicos, jurisdiccion
o0 autoridad politica, civil, administrativa o militar, dentro de los doce meses anteriores a la fecha de la eleccién.

Ahora bien, la sentencia de constitucionalidad no dilucidé cual era el alcance de su condicionamiento, lo que derivé en que el Consejo de Estado
produjera diversas posturas al respecto.

En efecto, el Consejo de Estado, Seccién Quinta en sentencia del 21 de febrero de 2013, expediente 2012-00025, dispuso:
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“Por consiguiente, la Ley 1475 de 2011, si modificé el régimen de inhabilidades de los servidores publicos del orden territorial en el sentido de
que todas las causales de inhabilidad que incorporan como elemento constitutivo “el tiempo”, quedaron modificadas en ese aspecto y ahora se
configuran cuando la circunstancia respectiva (aspecto propio de la causal) se verifica en el término aludido en el numeral 2 del articulo 179 de
la Carta, es decir, doce (12) meses (aspecto comun de las diferentes causales de inhabilidad para congresistas y servidores publicos de eleccién
popular del orden territorial) y esa modificacién afecté el proceso electoral de 2011, porque se dio antes de que se cumpliera la jornada
electoral.”

De acuerdo con lo sefialado en esta sentencia, el efecto de la Ley 1475 de 2011 en relacién con el régimen de inhabilidades de los demas
servidores publicos -distintos de los congresistas- aplica a todas las causales habilitantes en relaciéon con su elemento temporal, de forma tal que
a partir de la entrada en vigencia de esa ley aquel aspecto se materializa -seguin cada caso- dentro de los 12 meses anteriores a la fecha de las
elecciones.

En este mismo sentido, la Corte Constitucional mediante la sentencia SU-515 de 2013, tuvo oportunidad de aplicar, mediante sentencia de
unificacion, el antecedente de la Sentencia C-490 de 2011 a un caso concreto, asi:

“En el presente caso a la peticionaria le fue decretada la pérdida de su investidura como Diputada en razén a haber ejercido las funciones de
Gobernadora del Huila el 30 de noviembre de 2005, es decir, 20 meses y 8 dias antes de su inscripcién como candidata (08 de agosto de 2007) y
22 meses y 20 dias antes de las elecciones (28 de octubre del mismo afio). Recuérdese que para la época en que se dicté la sentencia estaba
vigente una inhabilidad para quienes hubieran desempenado el cargo en mencién que se extendia por 24 meses.

Sin embargo, las normas que soportaron esa sancion (articulos 31-7 y 32 de la Ley 617 de 2000) fueron modificadas por la Ley 1475 de 2011. A
su vez, esta disposicion, puntualmente el pardgrafo 3 del articulo 29, resulta mds benéfica respecto del juzgamiento, en la medida en que el
término de inhabilidad aplicable a quienes hubieren desemperiado el cargo de Gobernador se redujo y ahora solo comprende los 12 meses
anteriores a la fecha de eleccién. En otras palabras, dentro de la regulacion del régimen politico imputable a los Departamentos, el legislador
decidié variar las condiciones bajo las cuales se garantiza el proceso democrético asi como el ejercicio digno y objetivo de los cargos de eleccidn
popular.

De esa manera, al dia de hoy la conducta por la que fue sancionada la sefiora Perdomo Andrade, esto es, haberse desempefiado como
mandataria departamental 20 meses antes a la inscripcién como candidata a la Asamblea, no esta prohibida ni puede ser reprochada y, por
tanto, no existe razén para que se mantengan las consecuencias derivadas de la pérdida de su investidura. Como consecuencia, la Sala concluye
que la base de la sancion proferida por la Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado perdié su
fundamento juridico a partir del 14 de julio de 2011 ya que desde la entrada en vigencia de la Ley 1475 de 2011 esa inhabilidad sélo comprende
los doce meses anteriores a la fecha de la eleccidn.

Esto constituye una circunstancia que impide que el fallo se siga ejecutando; de otra forma, ello implicaria el desconocimiento del principio de
favorabilidad, especificamente el derecho del sancionado a la aplicacién de la retroactividad de la ley méds benigna respecto de la inhabilidad
permanente que en su momento generd la sentencia de pérdida de su investidura”.

De acuerdo con la jurisprudencia constitucional, a partir del 14 de julio de 2011, el término maximo de incompatibilidad que corresponde a
quienes hubieren desempefiado el cargo de alcalde establecido en los articulos 38-7 y 39 de la Ley 617 de 2000, comprende los 12 meses
anteriores a la fecha de la eleccién y no los 24 meses a la fecha de inscripcién, en virtud de la modificacién efectuada por el articulo 29 de la Ley
1475 de 2011.

Por consiguiente, esa Corporacién dispuso que la incompatibilidad contemplada en el numeral 7 del articulo 38 y en concordancia con el articulo
39 de la Ley 617 de 2000 se contabiliza ya no desde 24 meses sino desde 12 -aspecto que ya habia sido aclarado desde la Sentencia SU-515 de
2013-, también explicé con contundencia y claridad que esos 12 meses se computan hasta el dia de la inscripcién y no de la eleccién.

Asi las cosas, la Corte no solo mantuvo incélume la postura adoptada por la Seccién Primera del Consejo de Estado en la que se determind que
el extremo temporal final de la inhabilidad era el de la inscripcién, sino que ademads avalé dicha tesis al sostener que la prohibicién implicaba
que “quien hubiese ejercido como alcalde y se inscriba como candidato a cualquier cargo de eleccién popular dentro de los doce (12) meses
siguientes a la cesacién de sus funciones, incurre en causal de inhabilidad”.

En este sentido la citada sentencia de unificacién dispuso que los alcaldes y gobernadores no pueden, mientras ostenten tal calidad, ni 12 meses
después, inscribirse como candidatos para ocupar otro cargo de eleccién popular en la misma circunscripcién electoral, elemento temporal de la
prohibicién legal que se establecid originalmente en 24 meses por el legislador del 2000, y que fuere reducido a 12 por el legislador mediante el
articulo 29 de la Ley 1475 de 2011, se delimita con fundamento en dos extremos temporales distintos: uno inicial que se refiere al momento a
partir del cual se dejé de detentar la calidad de alcalde y otro final la fecha de la nueva inscripcién del candidato ya que, ciertamente, lo que
contiene la norma es una prohibicién para inscribirse.

Asi las cosas, si entre un extremo temporal y otro, transcurren mas de doce (12) meses, la nueva eleccién no estara afectada por el
desconocimiento de los articulos 38.7 y 39 de la Ley 617 de 2000, en consonancia con la modificacién de la Ley 1475 de 2011. Sin embargo, si el
lapso es inferior, la nueva eleccién tendra un vicio de legalidad ya que el candidato que resulté elegido estd inmerso en una inhabilidad.

Igualmente, es importante tener en cuenta que, de acuerdo con lo sefialado por el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccién Quinta, en sentencia con Radicacién numero: 76001-23- 31-000-2007-01477-02 del 31 de julio de 2009, con ponencia de la magistrada
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Maria Nohemi Hernandez Pinzén, las inhabilidades derivadas del ejercicio de cargos publicos también se configuran cuando se desempefian a
titulo de encargo. Asi lo expresé esta Corporacion cuando dispuso 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.

Segun el Consejo de Estado, el encargo es una situacion 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, es decir, el concepto de encargo trae implicito el
desempefio de funciones constitucionales y legales asignadas al titular, como lo ha afirmado esa Corporacién en forma reiterada’. Conforme con
lo anterior, a quien asume un empleo mediante la figura del encargo se le aplican las inhabilidades e incompatibilidades que para el respectivo
cargo.

De conformidad con las normas y la jurisprudencia transcritas, los empleados publicos que han ejercido el cargo de alcaldes municipales
mediante la figura del encargo, estdn inmersos en las inhabilidades e incompatibilidades establecidas para la inscripcién y eleccién de alcaldes,
especialmente la incompatibilidad sefialada en el numeral 7 del articulo 38 de la Ley 617 de 2000, es decir la persona que ha sido encargada del
cargo de alcalde municipal no podrd inscribirse como candidato a cualquier cargo de eleccién popular durante el periodo para el cual fue
elegido, esta incompatibilidad tendré vigencia en la respectiva circunscripcién durante el periodo constitucional y hasta 12 meses después del
vencimiento del mismo.

Por consiguiente, el empleado publico que fue encargado como alcalde municipal, no podra inscribirse como candidato a la alcaldia municipal de
la respectiva circunscripcién sino hasta 12 meses después del vencimiento del periodo para el cual fue elegido, en este caso, para el cual fue
encargado.

De la misma manera sucede con quien ejercié como alcalde en calidad de designado, por cuanto le es aplicable la incompatibilidad prevista en
el numeral 7 de del articulo 38 de la Ley 617 de 2000, en los términos sefialados en precedencia.

En tal sentido, en el caso bajo analisis, el candidato mencionado en su escrito de consulta deberd analizar si puede inscribirse como aspirante a
la alcaldia del respectivo municipio, de conformidad con lo precisado en precedencia, para lo cual debera observar las fechas de inscripcién de
las candidaturas previstas en el calendario electoral.

De otra parte, en lo que respecta a su Ultima pregunta, se precisa que el Decreto 1083 de 2015°, dispone:

“ARTICULO 2.2.5.5.47. Suspensién en ejercicio del cargo. La suspensién provisional consiste en la separacién temporal del empleo que se ejerce
como consecuencia de una orden de autoridad judicial, fiscal o disciplinaria, la cual deberd ser decretada mediante acto administrativo motivado
y generard la vacancia temporal del empleo.

El tiempo que dure la suspensién no es computable como tiempo de servicio para ningtin efecto y durante el mismo no se cancelara la
remuneracion fijada para el empleo. No obstante, durante este tiempo la entidad debera seguir cotizando al Sistema Integral de Seguridad
Social, en la proporcién que por ley le corresponde.

ARTICULO 2.2.5.5.48. Reintegro al empleo y reconocimiento y pago de salarios dejados de percibir como consecuencia de la suspension. De
conformidad con lo sefialado en el articulo 158 de la Ley 734 de 2002, el servidor publico que en un proceso disciplinario hubiere sido
suspendido provisionalmente, sera reintegrado a su cargo o funcion y tendra derecho al reconocimiento y pago de la remuneracién dejada de
percibir durante el periodo de suspensidn, cuando la investigacidn termine con fallo absolutorio, decision de archivo, terminacién del proceso, o
cuando expire el término de suspension sin que se hubiere proferido fallo de primera o Unica instancia.

Significa lo anterior, que un empleado publico Gnicamente puede ser suspendido en virtud de una orden de autoridad judicial, fiscal o
disciplinaria, caso en el cual dicha decisién es ejecutada por el nominador de la entidad mediante acto administrativo motivado, lo cual genera la
vacancia temporal del empleo.” (Subrayado nuestro)

Por su parte, la sentencia C-450 de 2003, al resolver una demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 157 de la Ley 734 de 2002, indica:

“De otra parte, advierte la Sala que la jurisprudencia del Consejo de Estado ha sostenido que la decision judicial de suspender del cargo y en
consecuencia el pago de salarios y prestaciones, no implica que la relacion laboral haya finalizado, dicho acto contiene por una parte una
condicién resolutoria respecto de la vinculacidn laboral (numeral 4 del articulo 66 del C.C.A), que depende del resultado del proceso y de otra
parte una condicién suspensiva en relacién con el derecho a percibir la remuneracion.

En ese orden, cuando la condicidn resolutoria desaparece su efecto es retroactivo, esto es, desde la fecha en la que se dispuso la suspensidn, en
consecuencia queda sin sustento el acto que impuso la suspensién del derecho a percibir los emolumentos econdmicos aunque no se haya
prestado el servicio. En el momento en que la medida judicial se levante, cesan sus efectos.

En casos en los que el funcionario suspendido no fue condenado, el efecto Iégico es que debe ser restablecido en la totalidad de los derechos de
los cuales se vio privado durante el retiro temporal del cargo, su situacién debe restablecerse a la que tenia al momento en que fue suspendido,
es decir como si no hubiera sido separado del servicio, y en consecuencia tiene derecho al pago de los salarios y prestaciones sociales durante
el tiempo que ceso en el ejercicio de sus funciones; es decir que vuelven las cosas al estado anterior.

Con el levantamiento de la medida penal las cosas se retrotraen al estado anterior, como si nunca se hubiera expedido el acto de suspension, de
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manera que asi como se dispuso el reintegro del actor al servicio debieron reconocérsele los derechos salariales y prestacionales, por tal
periodo.” (Subrayado nuestro)

Acorde con lo anterior, se concluye:

La suspensién en ejercicio del cargo es una situacion administrativa que consiste en la separacién temporal del empleo por orden judicial, fiscal
o disciplinaria la cual, se debe decretar mediante acto administrativo motivado generando, entonces, la vacancia del empleo.

El término de la suspensidn es por el término que determine la orden disciplinaria, fiscal o judicial. Durante el término de la suspensién
provisional no hay lugar al reconocimiento y pago de elementos salariales, ni prestacionales. No obstante, durante este tiempo la Entidad debe
seguir cotizando al sistema general de seguridad social en la proporcién legal que le corresponda. En el evento que el proceso del empleado
suspendido provisionalmente termine por cesacién de procedimiento o por preclusién de la instruccién, o cuando sea absuelto o exonerado, el
empleado debe ser reintegrado a su cargo y debe reconocerse y pagarse la remuneracién dejada de percibir por el término de la suspension.
De acuerdo con lo anterior, esta Direccidn Juridica infiere que el reintegro al servicio de un empleado suspendido en el ejercicio del cargo por
orden disciplinaria, fiscal o judicial, estard determinado por lo que la autoridad haya determinado en la orden impartida en el caso particular.

Para mayor informacién respecto de las normas de administracién de los empleados del sector publico y demas temas competencia de este
Departamento Administrativo, me permito indicar que en el link https://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo podra encontrar
conceptos relacionados con el tema, que han sido 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

Proyect6: Melitza Donado
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NOTAS DE PIE DE PAGINA

1 Por la cual se dictan normas tendientes a modernizar la organizacién y el funcionamiento de los municipios.

2 Por la cual se reforma parcialmente la Ley 136 de 1994, el Decreto Extraordinario 1222 de 1986, se adiciona la Ley Orgdanica 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.

3 Por la cual se adoptan reglas de organizacién y funcionamiento de los partidos y movimientos politicos, de los procesos electorales y se dictan
otras disposiciones.

4 Ver sentencias de 21 de abril de 1992, 9 de septiembre del mismo afo y del 2 de noviembre de 1995, de la Seccién Segunda, Expedientes
4134, 3526 y 5672, respectivamente. Magistrados ponentes Alvaro Lecompte Luna y Dolly Pedraza de Arenas.

5 Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector de Funcién Publica.
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