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Referencia: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Concejal. Radicado: 20239000263252 del 4 de mayo de 2023.
En atencién a la comunicacién de la referencia, solicita se emita un concepto en respuesta a la siguiente pregunta:

¢Las incompatibilidades contempladas en el articulo 43, numeral 1, literales a) y b) de la Ley 1952 de 2019 impiden la postulacién de un concejal
al cargo de alcalde?

FUNDAMENTOS DEL CONCEPTO
La Ley 617 de 2000" modificatoria de la Ley 136 de 1994°, con relacién a las inhabilidades para ser elegido alcalde, expresa:

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:

(..)

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 celebracion de contratos, que deban ejecutarse o cumplirse en
el respectivo municipio.

(..)

De acuerdo con la norma anteriormente citada y para el caso materia de estudio en este concepto, no podra ser inscrito como candidato, ni
elegido, ni designado alcalde municipal quien dentro de los 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 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 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 eleccion popular tiene tal caracter.

De conformidad con la Carta Politica (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.

Al respecto, el Consejo de Estado en Sentencia, de la Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, Radicacién nimero:
68001231500020040043901, Radicacién interna nim. 3765 de abril 6 de 2006, Consejero Ponente: Reinaldo Chavarro Buritica, respecto a la
inhabilidad del Presidente del Concejo para ser Alcalde, expresa:

4. El ejercicio de autoridad politica, civil y administrativa por parte de los concejales y del Presidente del Concejo.
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Ha sostenido la Seccidén 2, que la funcién administrativa de concejal y el desempefio de la presidencia del cabildo, no invisten a quienes la
ejercen de autoridad civil o politica ni de cargo de direccién administrativa, porque el concejal no es, por definicién constitucional, empleado
publico sino un servidor publico sujeto a las responsabilidades que la ley le atribuye, y porque los articulos 188, 189 y 190 de la Ley 136 de
1994, que definen la autoridad civil, politica y direccién administrativa respectivamente, sefialan quienes las ejercen a nivel municipal y resulta
claro que el concejal no es titular de aquellas ni de esta; que tampoco estéa investido de ellas el Presidente del cabildo, por cuanto las funciones
administrativas que desempefia en razén de esa dignidad, las ejerce a titulo de concejal y porque de no ser asi se presentaria distinta situacién
inhabilitante para los concejales directivos del cabildo y los restantes miembros de esa corporacién, pues si tuvieran aquellos la autoridad
politica o la direccién administrativa que les atribuyen los demandantes no serian reelegibles para el Concejo, por efecto de la inhabilidad
consagrada en el articulo 43, numeral 2° de la Ley. 136 de 1994, en tanto que los demds cabildantes si pueden ser reelegidos, lo que llevaria a
que los concejales no aceptaran cargo alguno en la mesa directiva de la corporacién en los seis meses anteriores a la nueva eleccién de
cabildantes. (Se subraya).

Por otro lado, frente a las restricciones de participacién en politica de los servidores publicos, la Ley 996 de 2005, sostuvo:
TITULO Il

PARTICIPACION EN POLITICA DE LOS SERVIDORES PUBLICOS

(...)

Articulo 41. ACTIVIDAD POLITICA DE LOS MIEMBROS DE LAS CORPORACIONES PUBLICAS. No se aplicaré a los miembros de las corporaciones
publicas de eleccién popular, las limitaciones contenidas en las disposiciones de este titulo.

De acuerdo con lo anterior, los concejales no se encuentran inmersos en las restricciones de participacion en politica de que trata el Titulo I, de
la Ley 996 de 2005, por lo que podran hacer parte de las campaiias, apoyando las candidaturas de su preferencia.

Ahora bien, el numeral 8° del articulo 179 de la Constitucién Politica, consagra lo siguiente:

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

Sobre esta prohibicién constitucional, el Consejo de Estado, mediante sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta de
agosto 25 de 2005, Radicacién nimero: 23001233100020030141801, Consejero Ponente: Dario Quifiones Pinilla, sostuvo:

En primer lugar, es necesario precisar que, conforme lo ha advertido en reiteradas oportunidades la jurisprudencia de la Corte Constitucional7,
de esta Seccién8y de la Sala de Consulta y Servicio Civil de esta Corporacién9, la hermenéutica literal y ideolégica de esa norma superior
permite deducir con claridad que esa prohibicién se aplica no solamente a los congresistas sino también a todos los cargos que deben proveerse
por eleccién popular, puesto que, de un lado, la expresién "nadie podrad" supone una regla general de aplicacién imperativa y, de otro, es légico
deducir que no existe razén suficiente para aplicar esa norma solamente a los congresistas y excluir de aquella prohibicién a otros cargos de
eleccién popular. En tal sentido, es obvio que pese a que esa disposicion se encuentra en el Capitulo 6° del Titulo VII de la Constitucién, relativo
a "los Congresistas", la causal también debe extenderse a los Diputados, en tanto que la referencia genérica a mas de una corporacién o cargo
publico involucra a todos los cargos de eleccién popular.

Para la Sala es claro, entonces, que la inhabilidad sub judice se presenta cuando existe una doble vinculacién o cuando un candidato aspira a ser
elegido para dos cargos de eleccién popular cuyos periodos coincidan en el tiempo, asi sea parcialmente, y, efectivamente, es elegido.

En ese sentido, se advierte que para que se configure la causal de inhabilidad objeto de estudio es necesario que se cumplan dos condiciones.
La primera, relativa a la eleccién, pues se trata de impedir que una misma persona sea elegida para mas de una corporacién o cargo publico o
para una corporacién y un cargo. La segunda, es la simultaneidad o coincidencia de los periodos en los que se ha elegido al demandado. En
otras palabras, para que se configure la inhabilidad no basta que se demuestre que una persona ha sido elegida dos veces, sino que es
indispensable que se pruebe que el periodo de esas elecciones o nombramientos coincidieron en el tiempo.”

“(.)"

“De manera que, es claro que la inhabilidad se configura si la persona es elegida para mas de una corporacién o cargo publico o para una
corporacion y un cargo si los respectivos periodos coinciden en el tiempo, asi fuere parcialmente, pero dicha inhabilidad se elimina si el elegido
para una corporacién o cargo publico presenta renuncia antes de aspirar al otro cargo o corporacién para el que también hubiere resultado
elegido,

Precisado lo anterior y retomando el andlisis del caso planteado, se tiene que el supuesto factico indispensable para que se estructure la
inhabilidad es la de que efectivamente los periodos para los cuales una persona ha sido elegida, coincidan en el tiempo total o parcialmente. De
modo que si esa coincidencia de periodos no se presenta, la persona elegida no incurre en inhabilidad, asi la inscripcién o la eleccién para esa
corporacién o cargo publico se hubiera efectuado antes de la terminacién del periodo de la otra corporacién o cargo publico para el cual hubiere
sido elegido.

Esto conduce a la conclusién de que no incurre en inhabilidad la persona que haya sido elegida en una corporacién o cargo publico sin que
previamente hubiera renunciado a otro cargo o corporacién para el cual igualmente hubiera sido elegido, pero cuyo periodo no coincida, asf
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fuera, parcialmente, con el de la nueva eleccién.

De acuerdo con la jurisprudencia citada, la inhabilidad de que trata el numeral 8° del articulo 179 de la Carta, requiere de dos condiciones: la
primera, relativa a la eleccion, pues se trata de impedir que una misma persona sea elegida para mas de una corporacioén o cargo publico o para
una corporacion y un cargo. La segunda, es la simultaneidad o coincidencia de los periodos en los que se ha elegido al demandado.

En el caso expuesto en la consulta, el concejal fue elegido para el periodo 2020- 2023, y aspirar a ser elegido alcalde para el afio 2024. En tal
virtud, los periodos no coinciden en el tiempo.

Por Ultimo, y para mayor claridad sobre la diferencia de inhabilidades e incompatibilidades, la Corte Constitucional en Sentencia C-903 de 2008,
Magistrado Ponente: Jaime Araujo Renteria, estipula:

Las inhabilidades son aquellas circunstancias creadas por la Constitucion o la ley que impiden o imposibilitan que una persona sea elegida, o
designada para un cargo publico (...) y tienen como objetivo primordial lograr la moralizacién, idoneidad, probidad, imparcialidad y eficacia de
quienes van a ingresar o ya estan desempefiando empleos publicos, en tanto que las incompatibilidades consisten en una prohibicién dirigida al
titular de una funcién publica a quien, por ese hecho, se le impide ocuparse de ciertas actividades o ejercer, simultdneamente, las competencias
propias de la funcién que desempena y las correspondientes a otros cargos o empleos, en guarda del interés superior que puede verse afectado
por una indebida acumulacién de funciones o por la confluencia de intereses poco conciliables y capaces, en todo caso, de afectar la
imparcialidad y la independencia que deben guiar las actuaciones de quien ejerce la autoridad en nombre del Estado.

RESPUESTA A LA PREGUNTA OBJETO DE SOLICITUD DE CONCEPTO

Con fundamento en los criterios y disposiciones expuestos, esta Direccion Juridica considera que no existe inhabilidad para que un concejal
aspire al cargo de alcalde, por cuanto la prohibicién contenida en el numeral 2° del articulo 95 de la Ley 136 de 1994, estd referida a empleados
publicos, calidad de la que no goza un concejal. Tampoco se configura la inhabilidad contenida en el numeral 8° del articulo 179 de la Carta,
pues los periodos de concejal y de alcalde, no coinciden en el tiempo. Ademas, y debido a la exclusién efectuada en el articulo 41 de la Ley 996
de 2005, siendo concejal puede iniciar su campafia para ser elegido alcalde municipal, aun antes de culminar su periodo constitucional.

En lo pertinente a la aplicabilidad de las incompatibilidades contempladas en el articulo 43, numeral 1, literales a) y b) de la Ley 1952 de 2019, a
quien se postula como alcalde; es una norma que rige con posterioridad a la posesién en el cargo; es decir, de ganar las elecciones al concejo
debe observar las restricciones previstas en esta norma asi como, en aquellas determinadas en el articulo 45 de la Ley 136 de 1994 y el articulo
41 de la Ley 617 de 2000.

NATURALEZA DEL CONCEPTO

Este concepto lo emitimos en los términos y con los alcances dados por el articulo 28 del Cédigo de Procedimiento Administrativo Ley 1437 de
2011.

Para mayor informacién relacionada con los temas de este Departamento Administrativo, le sugerimos ingresar a la pagina web
www.funcionpublica.gov.co/eva, en el botédn web Gestor Normativo puede consultar entre otros temas, los conceptos emitidos por esta Direccién
Juridica.

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyecté: Angélica Guzman

Revisé y aprobd: Armando Lépez Cortés
11602.8.4

NOTAS DE PIE DE PAGINA

1«Por la cual se reforma parcialmente la Ley 136 de 1994, el Decreto Extraordinario 1222 de 1986, se adiciona la Ley Organica 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».

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

3«Por medio de la cual se reglamenta la eleccién de Presidente de la Republica, de conformidad con el articulo 152 literal f) de la Constitucién
Politica de Colombia, y de acuerdo con lo establecido en el Acto Legislativo 02 de 2004, y se dictan otras disposiciones».
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