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REF: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Incompatibilidades de los ediles. RAD. 20239000223292 del 17 de abril de 2023.

En atencién a la comunicacién de la referencia, mediante el cual consulta si existe alguna incompatibilidad para que un edil se postule para
hacer parte de la junta directiva de una ESE en calidad de representante del sector de la comunidad por las alianzas o asociaciones de usuarios,
atentamente me permito manifestarle lo siguiente:

De manera preliminar, es importante tener en cuenta que, conforme establecido en el Decreto 430 de 2016", a este Departamento
Administrativo le compete formular, implementar, hacer seguimiento y evaluar las politicas de desarrollo administrativo de la funcién publica, el
empleo publico, la gestién del talento humano en las entidades estatales, la gerencia publica, el desempefio de las funciones publicas por los
particulares, la organizaciéon administrativa del Estado, la planeacién y la gestion, el control interno, la participacion ciudadana, la transparencia
en la gestién publica y el servicio al ciudadano, propiciando la materializaciéon de los principios orientadores de la funcién administrativa.

Por lo anterior, se deduce que esta entidad no es un organismo de control o vigilancia y no cuenta con la facultad legal para determinar
derechos individuales, ni tiene la potestad legal para dictaminar si una persona en particular se encuentra inhabilitado para acceder a cargos de
eleccién popular, dicha competencia es propia de los Jueces de la RepuUblica; por consiguiente, las manifestaciones dadas mediante conceptos
tienen la finalidad de dar orientacién general de las normas de administraciéon de personal en el sector publico en el marco del alcance que
determina el articulo 28 de la Ley 1437 de 2011; es decir, no seran de obligatorio cumplimiento o ejecuciéon y no comprometen a la entidad
publica.

Aclarado lo anterior, se considera pertinente tener en cuenta que, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, en fallo
con radicacién 11001-03-28-000- 2016-00025-00(l)) del veintitrés (23) de mayo de dos mil diecisiete (2017), con ponencia de la Magistrada Dra.
Lucy Jeannette Bermudez Bermudez, determina que las circunstancias de inelegibilidad son limites al derecho de acceso a cargos publicos y al
derecho a elegir y ser elegido, inspiradas en razones de interés general y bien comun. Son, a su vez, expresiones de un género, dentro del cual
existen varias especies, que en querer del Constituyente o del Legislador definen, en buena parte, las condiciones de quien ha de acceder a la
funcién publica. Ello, por medio de la exigencia, bien sea positiva o negativa, de pautas comportamentales y cualificaciones de los sujetos
activos y pasivos del acto de eleccién.

Dicho en términos mas estrictos, estas configuran el patrén de conducta y/o el perfil esperado del eventual servidor publico antes de ocupar un
cargo, asi como las particularidades que deben rodear su designacion, a través de previsiones que se resumen, por ejemplo, en “hacer”, “no
hacer”, “haber hecho” o “no haber hecho”, asi como en “ser”, “no ser”, “haber sido” o “no haber sido”. Esa connotacién excluyente impone que
cualquier pretensidén hermenéutica que sobre ellas recaiga debe necesariamente orientarse por el principio de interpretacion restrictiva, que
demanda que ante la dualidad o multiplicidad de intelecciones frente al precepto que las consagra, se prefiera la mas benigna; y, al mismo

tiempo, conlleva la proscripcién de razonamientos basados en la extensién y la analogia.

Frente al particular, la Corte Constitucional en reiterados pronunciamientos’ ha sido consistente al manifestar que el régimen de inhabilidades e
incompatibilidades, como las demds 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 Constituciéon y en Ley.

Por su parte, la Sala Plena del Consejo de Estado, en sentencia dictada el 8 de febrero de 2011, respecto del régimen de inhabilidades e
incompatibilidades, considerd lo siguiente:

“Las inhabilidades e incompatibilidades, en tanto limitan la libertad y los derechos de las personas, son de origen constitucional y legal. La
tipificacién de sus causas, vigencia, naturaleza y efectos es rigida y taxativa, su aplicacién es restrictiva, de manera que excluye la analogia
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legis o iuris, excepto en lo favorable; estan definidas en el tiempo, salvo aquellas de cardcter constitucional (verbi gratia arts. 179 No.1, 197 y
267 C.P.); y, ademaés, hacen parte de un conjunto de disposiciones que integran un régimen juridico imperativo y de orden publico, razon por la
cual no son disponibles ni pueden ser derogadas por acuerdo o convenio”. (Las negrillas y subrayas son de la Sala).

Conforme lo anterior, las inhabilidades son restricciones fijadas por el constituyente o el legislador para limitar el derecho de acceso al gjercicio
de cargos o funciones publicas, ello quiere decir, que tienen un caracter prohibitivo, y por consiguiente, estas 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 sujecién estricta al texto de la ley prohibitiva.

Ahora bien, con el fin de atender la solicitud de concepto, se considera pertinente tener en cuenta que, en relacién con las incompatibilidades de
los ediles, la Ley 136 de 1994* determina lo siguiente:

“ARTICULO 126.- Incompatibilidades. Los miembros de las Juntas Administradoras Locales no podran:

Aceptar cargo alguno de los contemplados en el numeral dos de las incompatibilidades aqui sefialadas, so pena de perder la investidura.
Celebrar contrato alguno en nombre propio o ajeno, con las entidades publicas del respectivo municipio, o ser apoderados ante las mismas, con
las excepciones que adelante se establecen. Ser miembros de juntas directivas o consejos directivos de los sectores central o descentralizado
del respectivo municipio o de instituciones que administren tributos precedentes del mismo. Ser representantes legales, 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 o distrito.

(El numeral 4° fue adicionado por el art. 44, Ley 617 de 2000)

PARAGRAFO. El funcionario municipal que celebre con un miembro de la Junta Administradora Local un contrato o acepte que actte como gestor
en nombre propio o de terceros, en contravencion a lo dispuesto en el presente Articulo, incurrird en causal de mala conducta.” (Subraya fuera
de texto)

De acuerdo con lo previsto en la norma, los ediles no podrén, entre otras, ser miembros de las juntas directivas de las entidades publicas que
hagan parte de los sectores central o descentralizado del respectivo municipio o de instituciones que administren tributos precedentes del
mismo.

En relacién con la duracién de las incompatibilidades de estos servidores publicos, la Ley 617 de 2000° que modifica la mencionada Ley 136 de
1994, determina:

“ARTICULO 46.- Duracién de las incompatibilidades de los miembros de las juntas administradoras locales. El Articulo 127 de la Ley 136 de 1994
quedara asi:

"ARTICULO 127.- Duracién de las incompatibilidades. Las incompatibilidades de los miembros de juntas administradoras locales municipales y
distritales tendran vigencia hasta la terminacidn del periodo constitucional respectivo. En caso de renuncia se mantendran durante los seis (6)
meses siguientes a su aceptacion, si el lapso que faltare para el vencimiento del periodo fuere superior.

Quien fuere llamado a ocupar el cargo de miembro de junta administradora local, quedarad sometido al mismo régimen de incompatibilidades a
partir de su posesion".

ARTICULO 47.- Excepcién al régimen de incompatibilidades. Se exceptua del régimen de incompatibilidades establecido en el presente capitulo
el ejercicio de la catedra.”

De la norma, se tiene que, las incompatibilidades de los miembros de juntas administradoras locales municipales y distritales previstas en el
articulo 126 de la Ley 136 de 1994 tendran vigencia hasta la terminacion del periodo constitucional respectivo, y, en caso de renuncia se
mantendran durante los seis (6) meses siguientes a su aceptacion, en el evento que el tiempo que faltare para el vencimiento del periodo
respectivo fuere superior.

Ahora bien, en relacién con la naturaleza juridica de las empresas sociales del Estado ESE, el Decreto 1876 de 1994° contempla lo siguiente:

“ARTICULO 1.- Naturaleza juridica. Las Empresas Sociales del Estado constituyen una categoria especial de entidad publica, descentralizada, con
personeria juridica, patrimonio propio y autonomia administrativa, creadas o reorganizadas por ley o por las asambleas o concejos.”

De acuerdo con la norma transcrita, se tiene que las ESE son una categoria especial de entidad publica, descentralizada, con personeria juridica,
patrimonio propio y autonomia administrativa, creadas o reorganizadas por ley o por las asambleas o concejos.

En este orden de ideas, y en atencién puntual de su interrogante, se deduce que un edil no podra durante el periodo Constitucional respectivo,
y, en caso de renuncia durante los seis (6) meses siguientes a su aceptacién, en el evento que el tiempo que faltare para el vencimiento del
periodo respectivo fuere superior, aceptar o ser miembros de las juntas directivas de las entidades publicas que hagan parte de los sectores
central o descentralizado del respectivo municipio o de instituciones que administren tributos precedentes del mismo, como es el caso de las
ESE.

Para mayor informacion respecto de las normas de administracién de los empleados del sector publico, las inhabilidades e incompatibilidades
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aplicables a los mismos; asi como la normatividad que ha emitido el Gobierno Nacional a propdsito de la emergencia ocasionada por el covid a;¢
19, me permito indicar que en el link https://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestornormativo y
https://coronaviruscolombia.gov.co/Covid19/index.html podrd 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.

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyecté. Harold Herrefio

Revisd: Maia Borja

Aprobd: Armando Lopez Cortes

11602.8.4

NOTAS DE PIE DE PAGINA

1“Por el cual se modifica la estructura del Departamento Administrativo de la Funcién Publica”

2 Corte Constitucional en Sentencia No. C-546 de 1993, Magistrado Ponente: Dr. Carlos Gaviria Diaz

3 Sentencia proferida dentro del Expediente N°: 11001-03-15-000-2010-00990-00(PI) Demandante: Cesar Julio Gordillo NUfiez.
4“Por la cual se dictan normas tendientes a modernizar la organizacién y el funcionamiento de los municipios.”

5"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 descentralizacidn, y se dictan normas para la racionalizacién del gasto
publico nacional”.

6“Por el cual se reglamentan los articulos 96, 97 y 98 del Decreto Ley 1298 de 1994 en lo relacionado con las Empresas Sociales del Estado.”
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