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REF: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Alcalde. Inhabilidad para acceder al cargo por ser concejal. Articulo 43 de la Ley 1952 de 2019.
RAD. 20239000220902 del 16 de abril de 2023.

En atencién a la comunicacién de la referencia, mediante la cual consulta si un ciudadano que actualmente funge como concejal de un municipio
de categoria tercera, desea aspirar como candidato a la alcaldia por el mismo partido, existe alguna incompatibilidad para poder llevar a cabo su
aspiracion segun el articulo 43 de la ley 1952 del 2019, me permito manifestarle lo siguiente:

Para dar respuesta a sus inquietudes, deben analizarse las inhabilidades para ser Alcalde, alcalde, gobernador o diputado, estan contenidas en
la Leyes 136 de 1994', que indica:

"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 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 inversién o celebracién de contratos, que deban ejecutarse o
cumplirse en el respectivo municipio.

()",

De acuerdo con el numeral 2° de la norma citada, no podrd ser inscrito como candidato, ni elegido, ni designado gobernador, alcalde municipal o
distrital o concejal 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 departamento o municipio, respectivamente, 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
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 eleccién popular tenia tal caracter.

De conformidad con la Constitucién (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.

Asi lo ha sefialado el Consejo de Estado en Sentencia, de la Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, Radicacién nimero:
68001231500020040043901, Radicacién interna No. 3765 de abril 6 de 2006, quien con ponencia del Consejero Reinaldo Chavarro Buritica,
expreso:

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

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
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administrativas que desempefia en razén de esa

dignidad, las ejerce a titulo de concejal y porque de no ser asi se presentaria distinta situacion inhabilitante para los concejales directivos del
cabildo y los restantes miembros de esa corporacién, pues si tuvieran aquellos la autoridad politica o la direcciéon 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 demas 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).

Segun lo expuesto, no existe inhabilidad para que un concejal aspire al cargo de alcalde, incluso siendo presidente de la Corporacién, 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. Asf las cosas, esta Direccion considera que quien ejerce el cargo de

Concejal, no se encuentra inhabilitado para postularse y eventualmente ser elegido Alcalde Municipal.
Por su parte, la Ley 1952 de 2019, Cddigo General Disciplinario, determina:
“ARTICULO 43. OTRAS INCOMPATIBILIDADES. Ademads, constituyen incompatibilidades para desempefiar 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 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.
()

Cuando fue expedida la citada Ley 1952 de 2019, este Departamento elevé consulta al Consejo de Estado sobre el alcance de esta norma,
Corporacién que, con ponencia del Consejero Edgar Gonzélez Lépez, emitié el 23 de abril de 2019 el concepto No. 2414, en el que sefialé lo
siguiente:

“Inicialmente, la Sala considera necesario, en aras de la precisién y la claridad, hacer las siguientes observaciones:

12) La Sala encuentra que las incompatibilidades que son objeto de la consulta, las establecidas en los literales a) y b) del numeral 1 del articulo
43 de la Ley 1952 de 2019, el nuevo Cédigo General Disciplinario, no se refieren al tema electoral.

En efecto, tales incompatibilidades no aluden al derecho a ser elegido, ni a la circunstancia de si determinados servidores publicos territoriales
pueden inscribirse o no como candidatos para las elecciones territoriales.

Como se vera mas adelante, las incompatibilidades citadas se relacionan con la intervencién en asuntos de interés de la entidad territorial
correspondiente a la de los servidores pUblicos mencionados en la norma, y con la actuacién A-de estos como apoderados o gestores ante
autoridades publicas.

22) La Sala observa que la norma que motiva la consulta no afecta otras inhabilidades e incompatibilidades de los servidores publicos.

En otras palabras, el régimen general de inhabilidades e incompatibilidades de los servidores publicos se mantiene, asi como el régimen de
inhabilidades e incompatibilidades especifico en materia electoral.

La variacion, en este caso en el régimen territorial, es de orden temporal , en la medida en que la norma de la consulta extendié en doce (12)
meses después del vencimiento del periodo o retiro del servicio de los servidores publicos territoriales mencionados en la misma, las
incompatibilidades similares que se encontraban establecidas en los literales a) y b) del numeral 1 del articulo 39 de la Ley 734 de 2002, el
actual Cédigo Disciplinario Unico.

(...)

El numeral 1y sus literales son esencialmente iguales a los previstos en el articulo 39 de la Ley 734 de 2002. Sin embargo, en la Ley 734 se
extiende la incompatibilidad "desde el momento de su eleccién hasta cuando esté legalmente terminado el periodo ", mientras que el articulo 43
de la Ley 1952 lo hace "desde el momento de su eleccidn y hasta doce meses después del vencimiento de su periodo o retiro del servicio."

(..)
Como se aprecia, esta norma regula los siguientes aspectos:

Establece incompatibilidades para desempefiar cargos publicos. Sefiala a determinados servidores publicos del orden territorial a quienes se les
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aplican esas incompatibilidades, los cuales son los gobernadores, los diputados , los alcaldes, los concejales y los miembros de las juntas
administradoras locales. Determina el dmbito espacial de las incompatibilidades, al disponer que estas tienen aplicacién en el nivel territorial
donde tales servidores publicos hayan ejercido jurisdiccién . Seria mas preciso aludir, por la naturaleza de los cargos mencionados, al ejercicio
de autoridad y/o de funciones administrativas , segln el cargo . Fija el &mbito temporal de las incompatibilidades, el cual es el comprendido
desde el momento de su eleccién y hasta doce (12) meses después del vencimiento de su periodo o retiro del servicio. Establece las conductas
constitutivas de las incompatibilidades, las cuales son dos: - Intervenir en nombre propio o ajeno en asuntos, actuaciones administrativas o
actuacion contractual en los cuales tenga interés el departamento, distrito 0 municipio correspondiente o sus organismos. - Actuar como
apoderados o gestores ante entidades o autoridades disciplinarias, fiscales, administrativas o jurisdiccionales.

Ahora bien, la consulta indaga acerca de si en razén de las mencionadas incompatibilidades, los servidores publicos que desempefan en la
actualidad los citados cargos, se encuentran impedidos para inscribirse en las proximas elecciones territoriales a desarrollarse el 27 de octubre
de 2019.

A este respecto, resulta pertinente hacer sobre la norma del numeral 1 del articulo 43 de la Ley 1952 de 2019, las siguientes observaciones:

La norma no se esta refiriendo al desempefio de otro cargo.

Conforme se indicd, estas incompatibilidades se refieren a dos conductas muy especificas: la de intervenir en asuntos o actuaciones
administrativas o contractuales en los cuales tenga interés el departamento, distrito o municipio correspondiente o sus organismos, y la de
actuar como apoderado o gestor ante entidades o autoridades publicas.

Tales incompatibilidades no se refieren a que el servidor publico de uno de los cargos mencionados, desempefie otro cargo publico.

En consecuencia, se observa que por las incompatibilidades objeto de andlisis, no hay impedimento de que el servidor publico que actualmente
esté desempefando uno de tales cargos, se pueda inscribir como candidato en las elecciones territoriales del 27 de octubre de 2019, pues si
sale elegido y se produce el vencimiento de su actual periodo o ya se encuentra retirado de su cargo, los doce (12) meses de extensién de las
mencionadas incompatibilidades no se le aplican, porque estas se refieren especificamente a intervenir en asuntos de interés de la entidad
territorial correspondiente o actuar como apoderado ante autoridades publicas, no a ejercer otro cargo publico.

(..)
En la norma bajo examen, se advierte que las incompatibilidades del numeral 1 del citado articulo 43, son concretamente las siguientes:

"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 ".

Se observa al analizar la primera de las incompatibilidades , que si se hace una interpretacion estrictamente literal se presentaria la
incompatibilidad por parte de los servidores publicos mencionados por la norma, ya que es evidente que los gobernadores, los diputados, los
alcaldes, los concejales y los miembros de las juntas administradoras locales, intervienen en asuntos, actuaciones administrativas o
contractuales en los cuales tiene interés el departamento, distrito o municipio correspondiente o sus organismos.

Tal interpretacion no la comparte la Sala por cuanto estaria en contradiccién con la nocién de incompatibilidad, segln la cual esta es una "no
concurrencia que impide dos cosas a un mismo tiempo", lo cual no se presentaria en este caso, pues es claro que los mencionados servidores
publicos para el ejercicio de sus funciones deben necesariamente intervenir en asuntos de interés de su respectiva entidad territorial.

En otras palabras, el ejercicio de sus funciones administrativas y la intervencién en los asuntos de interés de su entidad territorial deben
concurrir por lo general en su servicio publico y, por tanto, no son excluyentes.

En consecuencia, dicha incompatibilidad debe ser interpretada con un sentido l6gico, a fin de que constituya una incompatibilidad en el sentido
juridico del término.

Por tanto, la incompatibilidad mencionada en el literal a) del numeral 1 del articulo 43 de la Ley 1952 de 2019 debe interpretarse en el sentido
de que consiste en que el servidor publico mencionado por la norma, intervenga, no en ejercicio de sus funciones sino en beneficio propio o
personal, en asuntos, actuaciones administrativas o contractuales en los cuales tenga interés la entidad territorial correspondiente o sus
organismos.

()

En conclusién, no se configuran las incompatibilidades establecidas en el articulo 43 numeral 1, literales a) y b), de la Ley 1952 de 2019, en el
caso de los funcionarios mencionados en esta norma, que deseen postularse e inscribirse como candidatos en las elecciones territoriales del 27
de octubre de 2019.

Finalmente, la Sala deja en claro, de manera expresa, lo siguiente:

1) Las incompatibilidades que son objeto de la consulta, las establecidas en los literales a) y b) del numeral 1 del articulo 43 de la Ley 1952 de
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2019, el nuevo Cédigo General Disciplinario, no se refieren al tema electoral.
2) La norma citada no afecta otras inhabilidades e incompatibilidades de los servidores publicos.

El régimen general de inhabilidades e incompatibilidades de los servidores publicos se mantiene, salvo en cuanto dicha norma extendié en doce
(12) meses después del vencimiento del periodo o retiro del servicio de los servidores publicos territoriales mencionados en la misma, las
incompatibilidades similares que se encontraban establecidas en los literales a) y b) del numeral 1 del articulo 39 de la Ley 734 de 2002, el
actual Cédigo Disciplinario Unico.

3) El presente concepto se refiere Unica y exclusivamente a las incompatibilidades establecidas en los literales a) y b) del numeral 1 del articulo
43 de la Ley 1952 de 2019 y no alude a otras inhabilidades e incompatibilidades constitucionales o legales, en las cuales eventualmente
pudieran incurrir los funcionarios mencionados por dicha norma, que aspiraran a inscribirse como candidatos en las elecciones territoriales del
27 de octubre de 2019.

IIl. LA SALA RESPONDE
(-..)

El articulo 43, numeral 1, literales a y b no establece incompatibilidad alguna para que los gobernadores, alcaldes, diputados, concejales y
miembros de juntas administradoras locales puedan ser postulados y elegidos en cargos publicos en las préximas elecciones territoriales a
celebrarse el 27 de octubre de 2019.”

Es claro el concepto al sefialar que el articulo 43 de la Ley 1953 de 2019 no crea una nueva incompatibilidad para que aquellos que han actuado
en cargos de eleccién popular, entre ellos, los Concejales, sean elegidos en las siguientes elecciones.

Con base en los argumentos expuestos, esta Direccién considera que no existe inhabilidad para que un Concejal se inscriba y participe en la
contienda electoral para el cargo de Alcalde, pues al no gozar de la calidad de empleado publico, no le es aplicable la inhabilidad contenida en el
numeral 2° del articulo 95 de la Ley 136 de 1994. Adicionalmente, como lo indica el Consejo de

Estado, el articulo 43 no creo una nueva incompatibilidad para ejercer cargos de eleccién popular, sino que se trata de incompatibilidades
relacionadas con la intervencién en asuntos de interés de la entidad territorial correspondiente a la de los servidores publicos mencionados en la
norma, y con la actuacién de estos como apoderados o gestores ante autoridades publicas.

Para mayor informacion relacionada con los temas de este Departamento Administrativo, le sugerimos ingresar a la pagina web
www.funcionpublica.gov.co/eva en el link «Gestor Normativo» donde podra consultar entre otros temas, los conceptos emitidos por esta
Direccion Juridica.

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

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyecté: Claudia Inés Silva

Revis y aprobé: Armando Lépez C.
11602.8.4

NOTAS DE PIE DE PAGINA

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