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REF: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Inhabilidades para aspirar al cargo de concejal o alcalde. RAD. 20232060670512 del 6 de julio de
2023.

En atencién a la comunicacién de la referencia, remitida a este Departamento Administrativo por parte del Consejo Nacional Electoral CNE,
mediante la cual consulta en relacién con las eventuales inhabilidades o incompatibilidades para acceder a cargos de eleccién popular, me
permito dar respuesta a sus interrogantes en el marco de las funciones y competencias atribuidas a este Departamento Administrativo en los
siguientes términos:

1.- A su primer interrogante, mediante el cual consulta si le sobreviene inhabilidad a una empleada publica, cényuge de un aspirante al concejo
municipal, en el caso que resulte elegido para el cargo, le manifiesto lo siguiente:

Inicialmente, es preciso indicar que de conformidad con lo expuesto por la Corte Constitucional™ y el Consejo de Estado™, el régimen de

inhabilidades e incompatibilidades, como las demas calidades, exigencias o requisitos que debe reunir quien aspire a ingresar o a permanecer al
servicio del Estado, deben estar consagradas en forma expresa y clara en la Constitucién y en Ley.

Conforme lo anterior, las inhabilidades son restricciones fijadas por 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, son taxativas, es decir, estan expresamente
consagradas en la Constitucién o en la Ley y su interpretacién es restrictiva, sin que puedan buscarse analogias o aducirse razones para
hacerlas extensivas a casos no comprendidos por el legislador, pues la voluntad de éste no puede ser suplantada, en detrimento de derechos de
terceros o de intereses sociales que exigen la sujecion estricta al texto de la ley prohibitiva.

Respecto de la inhabilidad para que parientes de los concejales sean vinculados como empleados publicos en las entidades del respectivo
municipio, me permito indicar la Constitucién Politica de Colombia de 1991 sefiala:

“Articulo 292. Los diputados y concejales y sus parientes dentro del grado que sefiale la ley no podran formar parte de las juntas directivas de
las entidades descentralizadas del respectivo departamento, distrito o municipio.

No podréan ser designados funcionarios de la correspondiente entidad territorial los cényuges o comparieros permanentes de los diputados y
concejales, ni sus parientes en el sequndo grado de consanguinidad, primero de afinidad o unico civil.” (Subrayado fuera de texto)
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A su vez, el Articulo 49 de la Ley 617 del 6 de octubre de 2000, "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 descentralizacion, y se dictan normas para la racionalizacién del gasto publico nacional”, sefiala:

“ARTICULO 49. PROHIBICIONES RELATIVAS A CONYUGES, COMPANEROS PERMANENTES Y PARIENTES DE LOS GOBERNADORES, DIPUTADOS,
ALCALDES MUNICIPALES Y DISTRITALES; CONCEJALES MUNICIPALES Y DISTRITALES.

(..)

Los cényuges o compafieros permanentes de los gobernadores, diputados, alcaldes municipales y distritales y concejales municipales y
distritales, y sus parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil, no podrén ser designados
funcionarios del respectivo departamento, distrito o municipio, o de sus entidades descentralizadas.

(..)".

Tal como lo establecen el articulo 292 de la Constitucion Politica y el inciso segundo del articulo 49 de la Ley 617 del 6 de octubre de 2000,
modificado por el articulo 1 de la Ley 1148 de 2007, los cényuges o compafieros permanentes de, entre otros, los concejales y sus parientes en
el segundo grado de consanguinidad (padres, hijos, abuelos, nietos, hermanos), primero de afinidad (suegros, yernos, nueras) y Unico civil no
podran ser designados servidores publicos del respectivo departamento, distrito o municipio, o de sus entidades descentralizadas.

Ahora bien, respecto de la presunta inhabilidad para que parientes del concejal que se posesionaron como servidores publicos antes de la
designacién de su pariente continlen en el ejercicio del cargo, se considera procedente lo dispuesto por el Consejo de Estado en concepto de la
Sala de Consulta y Servicio Civil, de abril 26 de 2001, Consejero Ponente: Dr. Flavio Augusto Rodriguez Arce en consulta radicada con el No 1347
del 26 de abril de 2001, donde sefialé:

“Como la conducta prohibida es la de “nombrar”, debe entenderse que la potestad nominadora sdlo es viable ejercerla por el funcionario
elegido hacia el futuro, luego de la asuncién del cargo, lo que no es predicable de quien ya esta prestando sus servicios; por tanto, tal facultad
no es posible retrotraerla en el tiempo para darle un alcance que no se desprende de la norma constitucional, razén por la cual el funcionario o
empleado vinculado con anterioridad a la posesion de su pariente investido de la potestad mencionada sélo tendria que retirarse del servicio,
por el arribo de aquél a la administracidn, si asi estuviera previsto en una norma legal que estableciera una inhabilidad sobreviniente.

(..

Como no existe, que se conozca, tal precepto y el régimen de inhabilidades e incompatibilidades es de aplicacion restrictiva y respecto del
mismo esta proscrita la analogia y la extension de las causales a casos no previstos en la ley, no resulta procedente interpretar la norma
constitucional en el sentido que el servidor deba retirarse ante una relacién de parentesco que no existia al momento de su nombramiento y que
por lo mismo es anterior a la posesién del pariente, conyuge o compariero permanente, titular actual de la potestad nominadora. (Resaltado
nuestro)

Asi, no se estd en presencia de una inhabilidad sobreviniente, pues ademds de no estar prevista por el legislador, la establecida en el articulo
126 constitucional esta referida al nombramiento o designacién por el nominador recién posesionado y no a la efectuada con anterioridad a este
hecho.

Al respecto ha dicho la Corte Constitucional sobre el alcance de este articulo - sentencia C-380 de 1997:

“...dicha prohibicidn presenta como caracteristicas esenciales las relativas a los limites impuestos por la misma Constitucién al ejercicio de la
atribucién de nombrar servidores publicos por razones de parentesco ; a la restriccion al derecho constitucional fundamental de acceso al
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ejercicio de funciones y cargos publicos para las personas directamente afectadas con la prohibicién ; asi como, la garantia al derecho a la
igualdad frente a todos los demaés ciudadanos que pretendiendo acceder al mismo cargo, puedan verse rechazados precisamente en razén a su
origen familiar, opinidn politica, etc.

“De manera que, aunque la Constitucidn es la que consagra la prohibicién en relacién con el acceso al servicio publico por razones familiares, es
al legislador a quien corresponde desarrollarla haciendo uso de una relativa discrecionalidad, condicionada a las reservas, principios y valores
que le impone el mismo ordenamiento superior y a las condiciones particulares de cada caso”. (Negrillas de la Sala)

De lo expuesto se concluye que por via de interpretacion de los efectos del articulo 126 no es posible configurar una causal de inhabilidad
respecto del servidor vinculado con anterioridad a la posesidn de su pariente investido de la facultad nominadora.

Finalmente, se precisa que una vez posesionado el pariente nominador, la prohibicién comprende los actos administrativos mediante los cuales
se ejerza tal potestad, como son los de ascenso o promocion, excepcién hecha de los provenientes de la aplicacion de las normas de carrera.

En efecto, se exceptuan de la prohibicién analizada los nombramientos efectuados en desarrollo de las normas sobre ingreso o ascenso por
meéritos, prevista en el inciso 2° del articulo en cita, evento en el cual la potestad nominadora se limita a formalizar los resultados de un proceso
de seleccidn que, por principio, se reputa adelantado en condiciones de igualdad.

Ahora bien, en relacién con los funcionarios territoriales, la ley 617 de 2000 en el inciso 2° del articulo 49 desarrolla la prohibicién referida, al
establecer que no podran ser designados funcionarios del respectivo departamento, distrito o municipio, o de sus entidades descentralizadas, los
cényuges o comparieros permanentes de los gobernadores, diputados, alcaldes municipales y distritales y concejales municipales y distritales y
miembros de juntas administradoras locales municipales y distritales y sus parientes dentro del segundo grado de consanguinidad, primero de
afinidad o primero civil, que reitera la prohibicién constitucional sobre la materia. (...)” (Subrayas fuera de texto”

De conformidad con lo sefialado en el concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, en criterio de esta Direccion si el
empleado se encuentra vinculado a la Administraciéon Municipal o sus entidades descentralizadas con anterioridad a que su familiar sea elegido
o designado como concejal en el mismo municipio, no estara inhabilitado para continuar desempefiando el empleo, en razén a que como lo
expresa la honorable Corporacién, no existe ley que consagre esta situaciéon como inhabilidad sobreviniente.

Tal como lo sefiala el Consejo de Estado, la conducta prohibida es la de “nombrar”, por lo que la potestad nominadora sélo es viable ejercerla
por el empleado elegido hacia el futuro, luego de la asuncién del cargo, lo que no es predicable de quien ya esta prestando sus servicios. En
consecuencia, tal facultad no es posible retrotraerla en el tiempo para darle el alcance que no se desprende de la norma constitucional.

No obstante, se considera procedente indicar que, en atencién a la prohibicién normativa expuesta, una vez posesionado el concejal, sus
parientes dentro de los grados de parentesco que sefiala la norma™ no podran ser beneficiarios de nuevos nombramientos, ascensos o de
alguna promocién, salvo que se trate de la aplicacién de las normas de carrera administrativa.

Asi las cosas, y atendiendo puntualmente su primer interrogante, le indico que no se evidencia inhabilidad alguna para que el cényuge que se
posesiond en un empleo publico del nivel asistencial con antelacidn a la eleccién de su cényuge como concejal continle en el ejercicio de su
empleo, pues no existe norma que lo prohiba.

2.- A su segundo interrogante, mediante el cual consulta: “Un ciudadano, actualmente secretario de una junta de accién comunal, tesorero de
una asociacién de cultivadores de guandbana y coordinador municipal de la mesa de victimas, pretende lanzarse como candidato a la Alcaldia.
Tiene alguna inhabilidad por ejercer estos cargos?”, le manifiesto:

en relacién con las inhabilidades para que un contratista se postule para ser elegido en el cargo de alcalde municipal, la Ley 617 de 2000",
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establece:

“Articulo 37.- Inhabilidades para ser alcalde.

El Articulo 95 de la Ley 136 de 1994, quedara asi:

"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 eleccion 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 ejecucion de recursos de inversion o celebracidn de contratos, que deban ejecutarse o cumplirse en
el respectivo municipio.

Quien dentro del afio anterior a la eleccion haya intervenido en la gestidn de negocios ante entidades publicas del nivel municipal o en la
celebracidn de contratos con entidades publicas de cualquier nivel en interés propio o de terceros, siempre que los contratos deban ejecutarse o
cumplirse en el respectivo municipio. Asi mismo, quien, dentro del afio anterior a la eleccion, haya sido representante legal de entidades que
administren tributos, tasas o contribuciones, o de las entidades que presten servicios publicos domiciliarios o de seguridad social de salud en el
régimen subsidiado en el respectivo municipio. (...)." (Subraya fuera de texto)

De acuerdo con lo previsto en el numeral segundo y tercero del articulo 37 de la Ley 617 de 2000 arriba transcrito, no podra inscribirse como
candidato, ni ser elegido o 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 celebracién de contratos, que deban ejecutarse o cumplirse en el respectivo municipio.

Tampoco quien dentro del afio anterior a la eleccién haya intervenido en la gestion de negocios ante entidades publicas del nivel municipal o en
la celebracién de contratos con entidades publicas de cualquier nivel en interés propio o de terceros, siempre que los contratos deban ejecutarse
o cumplirse en el respectivo municipio.

Naturaleza juridica de las Juntas de Accién Comunal

Ahora bien, el articulo 8° de la Ley 743 de 2002" sefiala frente a las juntas de accién comunal lo siguiente:

“ARTICULO 8. ORGANISMOS DE ACCION COMUNAL:

Son organismos de accién comunal de primer grado las juntas de accién comunal y las juntas de vivienda comunitaria. La junta de accion
comunal es una organizacién civica, social y comunitaria de gestién social, sin dnimo de lucro, de naturaleza solidaria, con personeria juridica y
patrimonio propio, integrada voluntariamente por los residentes de un lugar que atinan esfuerzos y recursos para procurar un desarrollo integral,
sostenible y sustentable con fundamento en el ejercicio de la democracia participativa.

La junta de vivienda comunitaria es una organizacion civica sin dnimo de lucro, integrada por familias que se retinen con el propdsito de
adelantar programas de mejoramiento o de autoconstruccion de vivienda. Una vez concluido el programa se podra asimilar a la Junta de

Accion Comunal definida en el presente articulo si fuere procedente;

Es organismo de accion comunal de segundo grado la asociacion de juntas de accién comunal. Tienen la misma naturaleza juridica de las juntas
de accion comunal y se constituye con los organismos de primer grado fundadores y los que posteriormente se afilien;(...)". (Subrayado fuera de
texto).

De conformidad con la norma en cita, las juntas de accién comunal son organizaciones civicas, sin animo de lucro, encaminadas al desarrollo
comunitario. Ello quiere decir, que no pertenecen al sector central o descentralizado del municipio y sus integrantes no son empleados publicos,
por tanto, no le es aplicable la inhabilidad prevista en el numeral 2° del articulo 37 de la Ley 617 de 2000.
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No obstante, debe tenerse en cuenta que el Consejo Nacional Electoral emitié concepto el 1 de noviembre de 2006, con radicado No. 3101, a
través del cual efectud el andlisis de las inhabilidades para acceder a cargos de eleccién popular en la misma circunscripcién por ser Presidente
de Junta de Accién Comunal, sefialando lo siguiente:

“Sobre este punto, la Corporacién en concepto 2844 de 2006, preciso:

“...Corresponde determinar, en consecuencia, la naturaleza juridica de las Juntas de Accion Comunal, asi como sus relaciones con las entidades
publicas, a la luz del régimen de inhabilidades, con el objeto de determinar la existencia de inhabilidades.

En cuanto al primer aspecto, la Ley 743 de 2002, en el articulo 89, sefiala:

“...La junta de accién comunal es una organizacién civica, social y comunitaria de gestidn social, sin dnimo de lucro, de naturaleza solidaria, con
personeria juridica y patrimonio propio, integrada voluntariamente por los residentes de un lugar que alinan esfuerzos y recursos para procurar
un desarrollo integral, sostenible y sustentable con fundamento en el ejercicio de la democracia participativa...”

En consecuencia, las causales de inhabilidad en la que pueden enmarcar los miembros de las JAC guardan relacién con la posibilidad de
intervenir en la gestion de negocios o en la celebracidn de contratos, ante las entidades publicas, dentro del afio anterior a la fecha de la
eleccidn.

De acuerdo con el articulo 62 de la misma ley, la Accion Comunal es “una expresién social organizada, auténoma y solidaria de la sociedad civil,
cuyo propdsito es promover un desarrollo integral, sostenible y sustentable construido a partir del ejercicio de la democracia participativa en la
gestion del desarrollo de la comunidad.”

Dentro de los objetivos propuestos por las Juntas de Accién Comunal, establecidos en el articulo 19 de la Ley 743 de 2002, se encuentra en el
literal f) “Celebrar contratos con empresas publicas y privadas del orden internacional, nacional, departamental, municipal y local, con el fin de
impulsar planes, programas y proyectos acordes con los planes comunitarios y territoriales de desarrollo”.

Con base en esta norma, es clara la facultad que tienen la JAC para celebrar contratos con entidades publicas; luego, para establecer la
existencia de la causal de inhabilidad se requerird, de una parte que de acuerdo con los estatutos el interesado tenga capacidad juridica para
celebrar los contratos y de la otra, la época de su celebracidn, en cuanto como se vio, la norma indica que es inhabilitante celebrarlos dentro de
(12) los meses antes de la eleccién y que se ejecuten o desarrollen en la circunscripcion en la que desean postularse como candidatos a cargos
de eleccién popular.

En conclusidn, los miembros de las JAC que dentro de los doce meses anteriores a la eleccién hayan intervenido ante las entidades publicas, en
la celebracién de contratos que deban ejecutarse o desarrollarse en la misma circunscripcién a la que aspira, o en la gestién de negocios, se
encuentran inhabilitados para acceder a cargos de eleccidn popular en la misma circunscripcién.” (Subrayado fuera de texto)

De acuerdo con lo anterior, los miembros de las Juntas de Accién Comunal se encontraran inhabilitados para aspirar a cargos de eleccién Popular
(alcalde) si dentro de los doce meses anteriores a la eleccién intervinieron ante las entidades publicas de cualquier nivel, en la celebracién de
contratos que deban ejecutarse o desarrollarse en la misma circunscripcién a la que aspira, o en la gestiéon de negocios.

De la celebracién y ejecucién de contratos

Con fundamento en lo anterior se hace necesario reiterar que lo que constituye causal de inhabilidad es la intervencién en la celebracién de
contratos y no su ejecucién. En consecuencia, puede inferirse que la fecha a tener en cuenta para que se configure la causal de inhabilidad
relacionada con la celebracién de contratos es el momento de su suscripcién y no su ejecucion.
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De tal forma, es necesario determinar en qué fecha se realizd la celebracién del contrato, toda vez que de haberse celebrado dentro de los doce
(12) meses anteriores a la eleccion, se configuraria la inhabilidad, pero si dicha celebracién se realizé anteriormente, no estaria inhabilitado para
aspirar a alcaldia municipal.

Por consiguiente, para que haya lugar a la inhabilidad relacionada con la intervencion en la celebracion de contratos se requiere:

Intervenir en la celebracién de contratos con entidades publicas de cualquier nivel Dentro del afio anterior a la fecha de la eleccion. En interés
propio o de terceros. Que deban ejecutarse o cumplirse en el respectivo municipio para el cual pretende aspirar como candidato.

Por consiguiente, en criterio de esta Direccidn Juridica si como presidente de la una junta de accién comunal intervino dentro de los doce (12)
meses anteriores a la fecha de la eleccién para alcalde ante entidades publicas, en la celebracién de contratos que deban ejecutarse o
desarrollarse en la misma circunscripcién a la que aspira, o en la gestion de negocios en el respectivo municipio o distrito, se encontraria
inhabilitado para ser elegido alcalde conforme con lo sefialado en el numeral 3 del articulo 95 de la Ley 136 de 1994 modificado por el articulo
37 de la Ley 617 de 2000.

De otra parte, en relacién con la naturaleza de los representantes de las mesas de victimas, se tiene que, de lo previsto en los articulos 193 y
siguientes de la Ley 1448 de 2011, se deduce que no cuentan calidad de servidores publicos, ni mucho menos de empleados publicos, por lo
tanto no se configura lo previsto en el numeral 2° del articulo 37 de la Ley 617 de 2000, pues se reitera, los miembros de las mesas de
participacion de victimas no cuentan con la calidad de empleados publicos.

En este orden de ideas, y con el fin de dar puntual respuesta a la segunda parte de su segundo interrogante, en criterio de esta direccién
Juridica, no se configura la inhabilidad prevista en el numeral 2° del articulo 37 de la Ley 617 de 2000, por consiguiente, no se evidencia
inhabilidad aluna para que quien hace parte de la mesa de participacién de victimas de un municipio, se postule para ser elegido alcalde, pues
se reitera, no tiene la calidad de empleado publico.

Para mayor informacién respecto de las normas de administracién de los empleados del sector publico, las inhabilidades e incompatibilidades
aplicables a los mismos, me permito indicar que en el link http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo podréd encontrar conceptos
y normativa relacionados con el tema.

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

ARMANDO LOPEZ CORTES
Director Juridico
Proyecté: Harold Herrefio

Revisd y aprobé: Armando Lépez Cortés

NOTAS DE PIE DE PAGINA

[1] Corte Constitucional en Sentencia No. C-546 de 1993, Magistrado Ponente: Dr. Carlos Gaviria Diaz
[2] Sentencia proferida dentro del Expediente N°:  11001-03-15-000-2010-00990-00(PI) Demandante: Cesar Julio Gordillo NUfez.
[3] Inciso segundo del articulo 49 de la Ley 617 de 2000

[4] "Por la cual se reforma parcialmente la Ley 136 de 1994, el Decreto Extraordinario 1222 de 1986, se adiciona la ley orgénica de presupuesto,
el Decreto 1421 de 1993, se dictan otras normas tendientes a fortalecer la descentralizacién, y se dictan normas para la racionalizacion del

Concepto 295631 de 2023 Departamento 6 EVA - Gestor Normativo
Administrativo de la Funcién Publica


http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo

Departamento Administrativo de la Funcion Publica

gasto publico nacional".

[5] "por la cual se desarrolla el articulo 38 de la Constitucidn Politica de Colombia en lo referente a los organismos de accién comunal"
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