Departamento Administrativo de la Funcion Publica

L

)’Lf
'.\':_/'.

Funcion Publica

Concepto 237231 de 2023 Departamento Administrativo de la
Funcion Publica

*20236000237231*
Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 20236000237231
Fecha: 14/06/2023 03:42:19 p.m.
Bogotd, D.C.

REFERENCIA: Tema: Inhabilidades e incompatibilidades Subtema: Incompatibilidades de los concejales RADICACION: 20232060265022 del 5 de
mayo de 2023

En atencién a su comunicacién de la referencia, mediante la cual consulta si existe impedimento para que un concejal que aspira a ser elegido
alcalde en el respectivo municipio, participe en brigadas organizadas por la personeria del respectivo ente territorial, me permito dar respuesta
en los siguientes términos:

En relacién con su consulta, se observa que la Ley 136 de 1994'consagra:

“ARTICULO 45. Incompatibilidades. Los concejales no podrén:

Ser apoderado ante las entidades publicas del respectivo municipio o ante las personasque administren tributos procedentes del mismo, o
celebrar con ellas, por si o por interpuesta persona, contrato alguno, con las excepciones que mds adelante se establecen.

Ser miembros de juntas o consejos directivos de los sectores central o descentralizadodel respectivomunicipio, o de instituciones que
administren tributos procedentes del mismo.

Celebrar contratos o realizar gestiones con personas naturales o juridicas de derecho privadoque administren, manejen o inviertan fondos
publicos procedentes del respectivo municipio o sean contratistas del mismo o reciban donaciones de éste.

Ser representanteslegales, miembros de juntas o consejos directivos, auditores o revisores fiscales, empleados o contratistas de empresas que
presten servicios publicos domiciliarios o de seguridad social en el respectivo municipio.

PARAGRAFO 1. Se exceptiia del régimen de incompatibilidades el ejercicio de la cdtedra universitaria.”
“ARTICULO 47. Duracidn de las incompatibilidades. Las incompatibilidades de los concejales municipales y distritales, tendran vigencia hasta la

terminacién del periodo constitucional respectivo. En caso de renuncia se mantendrédn durante los seis (6) meses siguientes a su aceptacidn, si
el lapso que faltare para el vencimiento del periodo fuere superior.

Quien fuere llamado a ocupar el cargo de concejal, quedara sometido al mismo régimen de incompatibilidades a partir de su posesién.”

De los textos normativos transcritos se colige que no estd contemplada ninguna incompatibilidad para que un concejal activo participe en
actividades como la descrita en su consulta. No obstante, como su inquietud estd encaminada a establecer si la participacion del concejal en las
mismas constituye un impedimento para aspirar a la alcaldia del respectivo municipio, se hara referencia a las inhabilidades para ser elegido en
ese cargo de eleccién popular.

Sobre este asunto, la Constitucién Politica dispone:
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“ARTICULO 179.

(..

Nadie podra ser elegido para mas de una Corporacién o cargo publico, ni para una Corporacion y un cargo,si los respectivos periodos coinciden
en el tiempo, asi sea parcialmente.” (Subrayado nuestro)

En ese mismo sentido, la Ley 136 de 1994, establece:

“ARTICULO 44. Inelegibilidad Simultéanea. Nadie podra ser elegido para mas de una corporacién o cargo publico ni para una corporacion y un
cargo, si los respectivos periodos coinciden en el tiempo, asi sea parcialmente.

Los concejales en ejercicio que aspiren a ser congresistas deben renunciar a su investidura antes de la fecha de la inscripcién de su
candidatura.”

De acuerdo con la anterior normativa, 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, asf sea parcialmente.

Por otra parte, la Ley 617 de 2000 determina respecto de las inhabilidades para ser alcalde:

“ARTICULO 37. INHABILIDADES PARA SER ALCALDE. El articulo 95 de la Ley 136 de 1994, quedard 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 ejecucidn de recursos de inversién o celebracién de contratos, que deban ejecutarse o cumplirse en
el respectivo municipio. (...)"”

De acuerdo con lo previsto en la ley, no podra inscribirse como candidato, ni elegido alcalde municipal, entre otros, quien dentro de los 12
meses antes de la eleccién haya ejercido como empleado publico jurisdiccién o autoridad politica, civil o administrativa en el respectivo
municipio.

Es necesario recordar que la Constitucién Politica de Colombia en su articulo 123, establece que son servidores publicos los miembros de las
corporaciones publicas, los empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por servicios. Asi mismo,
en su articulo 312 dispone:

“ARTICULO 312. En cada municipio habrad una corporacién politico-administrativa elegida popularmente para periodos de cuatro (4) afios que se
denominard concejo municipal, integrado por no menos de 7, ni mas de 21 miembros segun lo determine la ley de acuerdo con la poblacién
respectiva. Esta corporacidn podré ejercer control politico sobre la administracién municipal.

La ley determinard las calidades, inhabilidades, e incompatibilidades de los concejales y la época de sesiones ordinarias de los concejos. Los
concejales no tendrén la calidad de empleados publicos.

La ley podra determinar los casos en que tengan derecho a honorarios por su asistencia a sesiones. Su aceptacién de cualquier empleo publico
constituye falta absoluta.” (Subrayado nuestro)

De acuerdo con lo anterior, es claro que sera la ley la que determine las calidades, inhabilidades e incompatibilidades de los concejales y la
época de sesiones ordinarias de los concejos, sefialando expresamente que éstos no tendrén la calidad de empleados publicos.

Por otro lado, si bien es cierto los concejales no tienen la calidad de empleados publicos, dadas las funciones que les son atribuidas a los
miembros de los concejos municipales por la Constitucion y la ley, y particularmente por lo previsto en el articulo 123 Superior, se les reconoce
como servidores publicos.

Ahora bien, es pertinente realizar un andlisis de lo definido por el Consejo de Estado referente a la inhabilidad de quien aspira ser elegido
alcalde. Asi, la Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, en sentencia de 13 de mayo de 2005, expediente No. 3588, con ponencia
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del magistrado Dario Quifiones Pinilla, sefialé:

“Para la Sala es claro que la causal de inelegibilidad del numeral 2° del articulo 37 de la Ley 617 de 2000, que modificé el articulo 95 de la Ley
136 de 1994, no se aplica al Alcalde que se haya desemperiado como Concejal dentro de los doce meses anteriores a la fecha de su eleccion,
por cuanto el Concejal no tiene la calidad de empleado publico.

En efecto, el articulo 123 de la Carta Politica adopta la denominacién genérica de servidores publicos para referirse a las personas que prestan
sus servicios al Estado. Seguin esa norma, los servidores publicos comprenden las siguientes categorias: la de los miembros de las corporaciones
publicas, la de los empleados ptblicos y la de los trabajadores oficiales.

Quiere decir lo anterior que el concepto de servidores plblicos es genérico y esta integrado por las especies ya sefialadas.

De manera que el Concejal, segun el articulo 123 de la Carta, es un servidor publico de la especie miembro de corporacién publica, pues,
ademds, expresamente el articulo 312 ibidem sefala que no tiene la calidad de empleado publico, lo cual esta en armonia con lo ya dicho, dado
que los empleados publicos son otra especie del género servidores publicos.

En ese orden de ideas, una correcta interpretacion de la inhabilidad para ser Alcalde cuando ha desempenado el cargo de Concejal debe
armonizarse con el articulo 312 constitucional, que define la naturaleza juridica del cargo de Concejal, excluyéndoles la calidad de empleados
publicos a los Concejales.

En consecuencia, los Concejales son servidores de eleccién popular directa que no tienen la calidad de empleados publicos. Por lo tanto, la
causal de inelegibilidad de los Alcaldes que consagra el del numeral 2° del articulo 37 de la Ley 617 de 2000, que modificd el articulo 95 de la
Ley 136 de 1994, no se refiere a los Concejales sino a los servidores que son empleados publicos.” (Subrayado nuestro)

De igual forma, la misma Corporacién, en Sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, Radicacién nimero:
68001231500020040043901, Radicacién interna No. 3765 de abril 6 de 2006, con ponencia del magistrado Reinaldo Chavarro Buritica, respecto
de la inhabilidad del presidente del concejo para ser alcalde, expreso:

“2. 4. El ejercicio de autoridad politica, civil y administrativa por parte de los concejales y del Presidente del Concejo.

Ha sostenido la Seccién ?, 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 estd investido de ellas el Presidente del cabildo, por cuanto las funciones
administrativas que desemperia 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 corporacion, 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 corporacion en los seis meses anteriores a la nueva eleccién de
cabildantes.” (Subrayado nuestro)

De acuerdo con todo lo anterior, el concejal no se encuentra incurso en las causales de inhabilidad establecidas en el articulo 95 de la Ley 136
de 1994, el cual fue modificado por el articulo 37 de la Ley 617 de 2000 para inscribirse y ser elegido en el cargo de alcalde. En ese sentido, y
siempre que los periodos para los cuales fueron elegidos en esa corporacién y el del cargo publico al cual aspira no coincidan en el tiempo, los
concejales activos no se encuentran inhabilitados para postularse como candidatos a la alcaldia del respectivo municipio o de otro, por cuanto
las funciones que desempefia en razon de esta dignidad, las ejercen a titulo de concejal, es decir, en calidad de servidor publico como miembro
de una corporacién de eleccién popular y no como empleado publico.

En este orden de ideas, para el caso objeto de consulta, teniendo en cuenta lo establecido en la ley en cuanto a que las incompatibilidades de
los concejales municipales y distritales tendran vigencia hasta la terminacién del periodo constitucional respectivo, y lo expuesto por el Consejo
de Estado, en el sentido de que el concejal no es titular de autoridad civil, politica y direcciéon administrativa, en criterio de esta Direccién
Juridica, un concejal de un municipio que aspire a ser elegido alcalde del mismo ente territorial o de otro, podra hacerlo sin incurrir en
inhabilidad ni incompatibilidad, incluso si ejerce como presidente de esa corporacién de eleccién popular. Es decir, siempre que los periodos no
coincidan en el tiempo, no requiere renunciar a su cargo de concejal, por cuanto, se reitera, los concejales no tienen la calidad de empleados
publicos.

Por Gltimo, debe recordarse que, frente a las restricciones de participacién en politica de los servidores publicos, la Ley 996 de 2005%indica:
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“ARTICULO 41. Actividad politica de los miembros de las corporaciones publicas. No se aplicard 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 diputados y los concejales no se encuentran inmersos en las restricciones de participacion en politica de que
trata la Ley 996 de 2005.

Para mayor informacién respecto de las normas de administracién de los empleados del sector publico; y demés 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 Direccidn Juridica.

El anterior concepto se emite en los términos establecidos en el articulo 28 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyecté: Sara Paola Orozco Ovalle
Revisd: Maia Borja

11602.8.4

NOTAS DE PIE DE PAGINA

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

?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 descentralizacidn, y se dictan normas para la racionalizacién del gasto
publico nacional.

*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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