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REF: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES.- ;Existe algun tipo de inhabilidad o incompatibilidad para que un concejal se postule para ser
elegido en el cargo de alcalde municipal? ;El pariente de un gerente de una Empresa Social del Estado ESE se encuentra inhabilitado para
aspirar a ser elegido en el cargo de alcalde? RAD.- 2019-206-004136-2 del 5 de febrero de 2019.

En atencién a la comunicacién de la referencia, referente a establecer si existe algtn tipo de inhabilidad o incompatibilidad para que un concejal
se postule para ser elegido en el cargo de alcalde municipal, y si el pariente (hermano) de un gerente de una Empresa Social del Estado ESE se
encuentra inhabilitado para aspirar a ser elegido en el cargo de alcalde del respectivo municipio, me permito manifestarle lo siguiente:

1.- Respecto de las inhabilidades para aspirar a ser elegido alcalde, la Ley 617 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 descentralizacién, y se dictan normas para la racionalizacién del gasto publico nacional” sefiala:

“ARTICULO 37. Inhabilidades para ser alcalde. El articulo 95 de la Ley 136 de 1994, quedard asf:

"ARTICULO 95. Inhabilidades para ser alcalde. No podré ser inscrito como candidato, ni elegido, ni designado alcalde municipal o distrital:

“.)

2.- 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 ejecucion de recursos de inversién o celebracidn de contratos, que deban ejecutarse o
cumplirse en el respectivo municipio.”

“(.)"
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De acuerdo con lo previsto en la norma, no podra postularse para ser elegido en el cargo de alcalde quien dentro de los doce (12) meses
anteriores a la fecha de la eleccién 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 ejecucion de recursos de inversion o celebracién de contratos, que deban ejecutarse o cumplirse en el respectivo municipio.

Por otra parte, respecto de la calidad de los concejales, la Constitucién Politica sefiala lo siguiente:

“ARTICULO 123. Son servidores publicos los miembros de las corporaciones publicas, los empleados y trabajadores del Estado y de sus
entidades descentralizadas territorialmente y por servicios.

Los servidores publicos estan al servicio del Estado y de la comunidad; ejerceran sus funciones en la forma prevista por la Constitucién, la ley y
el reglamento (...).”

“ARTICULO 312. <Articulo modificado por el articulo 5 del Acto Legislativo 1 de 2007. El nuevo texto es el siguiente:> En cada municipio habra
una corporacion 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 corporacion podra ejercer
control politico sobre la administracién municipal.

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

La ley podré determinar los casos en que tengan derecho a honorarios por su asistencia a sesiones.

Su aceptacion de cualquier empleo publico constituye falta absoluta”. (Subrayado fuera de texto)

De acuerdo con el precepto constitucional, los concejales son servidores publicos como miembros de una corporacién publica pero no tienen la
calidad de empleados publicos, en consecuencia, en criterio de esta Direccion Juridica, los concejales no se encuentran dentro de la prohibicién
contenida en el numeral 2 del articulo 37 de la Ley 617 de 2000.

De otra parte, la Carta politica prohibe el que una persona sea elegido para més de una Corporacioén o cargo publico al indicar:

“ARTICULO 179.

()

8. Nadie podré 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.” (Subrayado fuera de texto)

Por su parte, la Ley 136 de 1994, establece:

“ARTICULO 44. INELEGIBILIDAD SIMULTANEA. Nadie podra ser elegido para mds de una corporacién o cargo publico ni para una corporacién y un
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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 lo anterior, se precisa que el concejal no tiene la calidad de empleado publico, en consecuencia, no se evidencia prohibicion
alguna para que un concejal se postule para ser elegido como alcalde municipal, siempre que los periodos no coincidan, asi sea parcialmente.

2.- De otra parte, es preciso sefialar que el articulo 43 de la Ley 1952 de 2019, incorpora nuevas incompatibilidades para el ejercicio de cargos
publicos en los siguientes términos:

“ARTICULO 43. Otras incompatibilidades. Ademds, constituyen incompatibilidades para desempefar cargos publicos, las siguientes:

1. Para los gobernadores, diputados, alcaldes, concejales y miembros de las juntas administradoras locales, en el nivel territorial donde hayan
ejercido jurisdiccidn, desde el momento de su eleccién y hasta doce meses después del vencimiento de su periodo o retiro del servicio:

a) Intervenir en nombre propio o ajeno en asuntos, actuaciones administrativas o actuacién contractual en los cuales tenga interés el
departamento, distrito o municipio correspondiente, o sus organismos;

b) Actuar como apoderados o gestores ante entidades o autoridades disciplinarias, fiscales, administrativas o jurisdiccionales.

2. Para todo servidor publico, adquirir o intervenir directa o indirectamente, en remate o venta de bienes que se efectuen en la entidad donde
labore o en cualquier otra sobre la cual se ejerza control jerdrquico o de tutela o funciones de inspeccién, control y vigilancia. Esta
incompatibilidad se extiende desde el momento de su vinculacién y hasta doce meses después del retiro del servicio.

3. Para todo servidor publico, contratar con el Estado, salvo las excepciones constitucionales o legales”

De acuerdo con la norma transcrita, se tiene que constituyen incompatibilidades para desempefar cargos publicos, para los gobernadores,
diputados, alcaldes, concejales y miembros de las juntas administradoras locales, en el nivel territorial donde hayan ejercido jurisdiccién, desde
el momento de su eleccién y hasta doce meses después del vencimiento de su periodo o retiro del servicio:

a) Intervenir en nombre propio o ajeno en asuntos, actuaciones administrativas o actuacién contractual en los cuales tenga interés el
departamento, distrito o municipio correspondiente, o0 sus organismos;

b) Actuar como apoderados o gestores ante entidades o autoridades disciplinarias, fiscales, administrativas o jurisdiccionales.

Ahora bien, como quiera que la mencionada norma ha sido objeto de diferentes interpretaciones, esta Direccidn Juridica ha considerado
procedente solicitar autorizacién a la Secretaria Juridica de Presidencia de la Republica, con el fin de elevar la consulta a la Sala de Consulta y
Servicio Civil del Consejo de Estado.

Asi las cosas, le indico que este Departamento se encuentra adelantando las gestiones pertinentes con el fin de contar con la autorizacién de la
Secretaria Presidencia de la RepUblica, para elevar la consulta a la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado.
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En el caso de obtener la autorizacién respectiva, se consultara al Consejo de Estado respecto del alcance de la mencionada norma y la respuesta
de la Alta Corporacién serd dada a conocer por los diferentes medios con que cuenta la Funcién Publica.

2.- En atencidn a la segunda parte de su escrito, referente a establecer si el pariente (hermano) de un gerente de una Empresa Social del Estado
ESE, se encuentra inhabilitado para ser elegido en el cargo de alcalde del respectivo municipio, me permito indicar lo siguiente:

La Ley 136 de 1994, por la cual se dictan normas tendientes a modernizar la organizacién y el funcionamiento de los municipios, dispone:

“ARTICULO 95. INHABILIDADES PARA SER ALCALDE. <Articulo modificado por el articulo 37 de la Ley 617 de 2000. El nuevo texto es el
siguiente:> No podra ser inscrito como candidato, ni elegido, ni designado alcalde municipal o distrital:

(...)

4. Quien tenga vinculos por matrimonio, o unién permanente, o de parentesco hasta el segundo grado de consanguinidad, primero de afinidad o
Unico civil, con funcionarios que dentro de los doce (12) meses anteriores a la eleccidn hayan ejercido autoridad civil, politica, administrativa o
militar en el respectivo municipio; o con quienes dentro del mismo lapso hayan sido representantes legales de entidades que administren
tributos, tasas o contribuciones, o de las entidades que presten servicios ptblicos domiciliarios o de seguridad social de salud en el régimen
subsidiado en el respectivo municipio.” (Subrayado fuera de texto)

De lo anterior puede inferirse que no podra ser inscrito como candidato ni elegido alcalde municipal o distrital quien tenga vinculo parentesco en
segundo grado de consanguinidad, con empleados que dentro de los doce (12) meses anteriores a la eleccién hayan ejercido autoridad civil,
politica, administrativa o militar en el respectivo municipio o distrito.

La Ley 136 de 1994, por la cual se dictan normas tendientes a modernizar la organizacién y el funcionamiento de los municipios, sefiala:

“ARTICULO 190. DIRECCION ADMINISTRATIVA: Esta facultad ademds 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 de texto)

El Consejo de Estado, en sentencia con radicacién nimero 13001-23-31-000-2003-00024-01(3520), del 14 de abril de 2005, Consejero Ponente:
Filemdn Jiménez Ochoa, afirmé:

“Por autoridad administrativa podria entenderse como el poder del cual esta investido un funcionario para que dentro de su dmbito territorial y
marco funcional y con el objeto del manejo de las personas, bienes o patrimonio a su cargo, dé aplicacion a las medidas necesarias para el
cumplimiento inmediato de las normas y la satisfaccién y preservacién de la necesidades e intereses de sus administrados, funcién que también
puede ejercer quien tiene autoridad civil, pero éste ademas tiene el poder de las decisiones generales.
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En relacién a la autoridad administrativa, el articulo 190 de la Ley 136 de 1994, describe de la siguiente manera las funciones que corresponden
a la Direccién Administrativa:

“ARTICULO 190. DIRECCION ADMINISTRATIVA: Esta facultad ademds 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.”

Especificamente el ejercicio de autoridad administrativa como hecho que configura la inhabilidad prevista en la norma invocada por el
demandante, que el Tribunal considerd probada en este caso, implica poder de mando, facultad decisoria y direccién de asuntos propios de la
funcién administrativa, para que dentro de su ambito territorial y marco funcional y con el objeto del manejo de las personas, bienes o
patrimonio a su cargo, dé aplicacion a las medidas necesarias para el cumplimiento inmediato de las normas y la satisfaccion y preservacion de
la necesidades e intereses de sus administrados, como lo sefala la jurisprudencia referida, o como lo describié la Sala de Consulta y Servicio
Civil de esta Corporacion:

“b) Los cargos con autoridad administrativa son todos los que corresponden a la administracién nacional, departamental y municipal, incluidos
los drganos 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 y empresas industriales y comerciales del Estado, de los
departamentos y municipios; gobernadores y alcaldes; Contralor General de la Republica, contralores departamentales y municipales;
Procurador General de la Nacién, Defensor del Pueblo, miembro del Consejo Nacional Electoral y Registrador Nacional del Estado Civil”.

El apelante cuestiona la sentencia del Tribunal Administrativo de Bolivar, en cuanto encontré probada la inhabilidad prevista en numeral 4 del
articulo 43 de la Ley 136 de 1994, modificado por el articulo 40 de la Ley 617 de 2000, con el argumento aludido en su contestacidn de la
demanda, de que cuando el sefior Jorge Elias Ortiz Romero ejercié como Secretario de Salud de Calamar, en calidad de encargado, el Alcalde
Municipal suspendié las funciones atribuidas a ese cargo, y las asumié él directamente.

Dicha afirmacién no tiene ningtn respaldo probatorio, puesto que de una parte el acto de nombramiento no hizo ninguna salvedad en cuanto al
gjercicio de las funciones, ni lo podia hacer, porque la definicion de las funciones del cargo es de cardcter reglamentario conforme al articulo 122
de la Constitucion Politica, segtin el cual todo empleo publico debe tener funciones predeterminadas”. (Subrayado fuera de texto)

De acuerdo con lo anterior, se tiene que el gerente de una ESE ejerce autoridad administrativa, por expresa disposicién legal.

Asi las cosas, con el fin de determinar si el pariente de un gerente de ESE se encuentra inhabilitado para postularse a ser elegido como alcalde,
se considera procedente estudiar dos aspectos, por una parte, el grado de parentesco entre hermanos y en segundo lugar el ejercicio de
autoridad administrativa en el respectivo municipio.

En cuanto al primer presupuesto, tenemos que de conformidad con lo dispuesto en los articulos 35 y siguientes del Cédigo Civil, los hermanos se
encuentran en segundo grado de consanguinidad; es decir, dentro de los grados prohibidos por la norma.

Ahora bien, respecto del segundo presupuesto, tenemos que de conformidad con lo sefialado en el articulo 190 de la Ley 136 de 1994, los
gerentes ejercen direccién administrativa en el respectivo municipio.
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De acuerdo con lo expuesto, es procedente sefialar que el pariente (hermano) de quien ejercié durante el afio anterior a las elecciones como
gerente de una ESE se encuentra inhabilitado para postularse a ser elegido en el cargo de alcalde.

No obstante, y como quiera que segln su escrito el gerente de la ESE renuncié a su empleo el 30 de septiembre de 2018; es decir, mas de un
afio antes de las elecciones locales, se considera que no existe inhabilidad para su pariente se postule para ser elegido como alcalde

En el evento de requerir mayor informacién respecto de las normas de administracién de personal del sector publico, podrd encontrar
informacién en el siguiente link http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo, alli ademas encontrard conceptos relacionados con el
tema objeto de su consulta, los cuales han sido emitidos por esta Direccién 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,

JOSE FERNANDO CEBALLOS ARROYAVE

Asesor con Funciones de la Direccién Juridica

Harold Herrefio/JFCA/ GCJ-601

11602.8.4

NOTAS DE PIE DE PAGINA

1. “Por medio de la cual se expide el cédigo general disciplinario se derogan la ley 734 de 2002 y algunas disposiciones de la ley 1474 de 2011,
relacionadas con el derecho disciplinario.”
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