Departamento Administrativo de la Funcion Publica

"Funcion Publica

Concepto 179031 de 2024 Departamento Administrativo de la
Funcion Publica

*20246000179031*
Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 20246000179031
Fecha: 20/03/2024 03:40:00 p.m.
Bogotd D.C.

Referencia: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Ex-Concejal. Para ser nombrado como secretario del concejo. Radicado: 20242060141162
Fecha: 2024/02/14

“...El sefior (sic), fue concejal del municipio de Abrego del periodo constitucional del 01 de enero del 2020 al 31 de diciembre del 2023,
seguidamente en los primero 10 dias del mes de enero del 2024, fue designado por votacion de los concejales electos como secretario del
concejo municipal, para el periodo comprendido entre el 10 de enero hasta el 31 de diciembre del 2024.

Ante la situacidn planteada anteriormente, me permito solicitar su despacho se informe si a la fecha en que se generé la posesién del nuevo
secretario del concejo existe alguna inhabilidad, incompatibilidad y/o conflicto de intereses para poder ocupar el cargo publico en dicha
corporacién, de ser positivo se informe el fundamento legal y cuél seria la inhabilidad, incompatibilidad y/o conflicto de intereses.

¢Los concejales que votaron a favor para la eleccién del secretario de concejo, incurrieron en alguna falta disciplinaria?, cuél seria y es causal de
pérdida de investidura y/o curul...” [Sic], me permito manifestarle lo siguiente:

1.- Inhabilidades e incompatibilidades de los exconcejales.

En primer lugar, se considera pertinente referirnos a las incompatibilidades para el cargo de concejal municipal contenidas en la Ley 136 de
1994' modificada por la 617 de 20007, que establece lo siguiente:

ARTICULO 45.- Incompatibilidades. Los concejales no podran:

(Derogado por el Art. 96 de la Ley 617 de 2000)
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Ser apoderado antes las entidades publicas del respectivo municipio o ante las personas que 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.

Ver Fallo del Consejo de Estado 8046 de 2002

Ser miembros de juntas o consejos directivos de los sectores central o descentralizado del respectivo municipio, o de instituciones que
administren tributos procedentes del mismo.

Celebrar contratos o realizar gestiones con personas naturales o juridicas de derecho privado que administren, manejen o inviertan fondos
publicos procedentes del respectivo municipio o sean contratistas del mismo o reciban donaciones de éste. Radicacién 751 de 1995 Sala de
Consulta y Servicio Civil.

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.

(Adicionado por el art. 41, Ley 617 de 2000.)

PARAGRAFO 1.- Se excepttia del régimen de incompatibilidades el ejercicio de la cdtedra "universitaria". Subrayado "universitaria"

Nota: (Declarado INEXEQUIBLE. Sentencia C 231_de 1995 Corte Constitucional.)

PARAGRAFO 2.- El funcionario publico municipal que nombre a un concejal para un empleo o cargo publico o celebre con él un contrato o acepte
que actie como gestor en nombre propio o de terceros, en contravencion a lo dispuesto en el presente Articulo, incurrird en causal de mala
conducta. (Declarado exequible mediante sentencia de la Corte Constitucional C-837 de 2001)

()

ARTICULO 47.- Duracién 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 mantendran 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 posesion.

(Modificado por el Art. 43 de la Ley 617 de 2000)

(Declarado exequible mediante sentencia de la Corte Constitucional C-837 de 2001)

De acuerdo con lo establecido en la normativa transcrita y para el caso que se analiza, existe prohibicién para que un concejal en ejercicio se
vincule como empleado publico o suscriba un contrato estatal con una entidad publica, incompatibilidad que se encuentra prevista hasta la
terminacién del periodo constitucional respectivo.

En concordancia, la Ley 1952 de 2019, Cddigo General Disciplinario, determina:
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“ARTICULO 43. OTRAS INCOMPATIBILIDADES. Ademds, constituyen incompatibilidades para desempefiar cargos publicos, las siguientes:

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.

Para todo servidor ptblico, adquirir o intervenir directa o indirectamente, en remate o venta de bienes que se efectien 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.

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

En este orden de ideas, cuando fue expedida la citada Ley 1952 de 2019, este Departamento elevd 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 sefiald lo siguiente:

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

1). 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 verd 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 actuacidn -de estos como apoderados o gestores ante
autoridades publicas.

2). 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 variacidn, 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.
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()

El numeral 1 y 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 plblicos del orden territorial a quienes se les aplican esas incompatibilidades, los cuales son los
gobernadores, los diputados, los alcaldes, los concejales y los miembros de las juntas administradoras locales.

Determina el ambito espacial de las incompatibilidades, al disponer que estas tienen aplicacion en el nivel territorial donde tales servidores
publicos hayan ejercido jurisdiccidn. Seria mas preciso aludir, por la naturaleza de los cargos mencionados, al ejercicio de autoridad y/o de
funciones administrativas, segun el cargo.

Fija el ambito 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 actuacién contractual en los cuales tenga interés el departamento, distrito o 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 razon de las mencionadas incompatibilidades, los servidores publicos que desempefian en la
actualidad los citados cargos, se encuentran impedidos para inscribirse en las préximas 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 desemperio de otro cargo.

Conforme se indicé, 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 ptblico que actualmente
esté desemperiando 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.
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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 interpretacién 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, segtn 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 Iégico, 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
2019, el nuevo Cddigo General Disciplinario, no se refieren al tema electoral.

2). La norma citada no afecta otras inhabilidades e incompatibilidades de los servidores publicos.
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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 tnica 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.

Ill. 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 1952 de 2019 no crea una nueva incompatibilidad para que aquellos que han actuado
en cargos de eleccion popular, entre ellos, los concejales, sean elegidos en las siguientes elecciones, en consecuencia, no existe
incompatibilidad para tomar posesién o para actuaciones administrativas en el municipio con temporalidad hasta seis meses después del
vencimiento de su periodo o retiro del servicio como concejal, pues el articulo 45 de la Ley 136 del 1994 y el articulo 43 de la Ley 1952 de 2019,
no crearon una incompatibilidad para ejercer cargos de eleccién popular, sino que se trata de incompatibilidades relacionadas con la
intervencidn en asuntos de interés de la entidad territorial correspondiente a la de los servidores publicos mencionados en la norma, y con la
actuacion de estos como apoderados o gestores ante autoridades publicas.

Por tanto, la incompatibilidades mencionadas en el articulo 45 de la Ley 136 del 1994 y el articulo 43 de la Ley 1952 de 2019 debe interpretarse
en el sentido de que consiste en que el ex concejal intervenga, no en ejercicio de sus funciones sino en beneficio propio o en favor de un tercero,
en asuntos, actuaciones administrativas o contractuales en los cuales tenga interés la entidad territorial correspondiente o sus organismos,
desde el momento de su eleccidn y hasta doce meses después del vencimiento de su periodo o retiro del servicio, pues los servidores publicos
para el ejercicio de sus funciones deben necesariamente intervenir en asuntos de interés de su respectiva entidad territorial.

Una vez finalizado el periodo constitucional para el cual fue elegido, un ex concejal podra ser vinculado en un cargo publico de entidades y
entidades descentralizada del respectivo ente territorial, siempre y cuando cumpla con los requisitos para el desempefio del mismo, pues la
incompatibilidad contenida en el articulo 47 de la Ley 136 de 1994° modificada por la 617 de 2000, opera desde el momento de su eleccién y
hasta el vencimiento de su periodo, condicionado si se renuncia.

2.- Eleccién de servidores por parte de las Corporaciones publicas.

En relacién con la eleccién de los servidores publicos atribuida a corporaciones publicas, el Acto Legislativo 02 de 2015’ sefiala lo siguiente:

“ARTICULO 2. El articulo 126 de la Constitucién Politica quedaré asi:

Los servidores publicos no podran en ejercicio de sus funciones, nombrar, postular, ni contratar con personas con las cuales tengan parentesco
hasta el cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad, primero civil, o con quien estén ligados por matrimonio o unién permanente.
Tampoco podran nombrar ni postular como servidores publicos, ni celebrar contratos estatales, con quienes hubieren intervenido en su
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postulacién o designacién, ni con personas que tengan con estas los mismos vinculos sefialados en el inciso anterior.

Se exceptlan de lo previsto en este articulo los nombramientos que se hagan en aplicacién de las normas vigentes sobre ingreso o ascenso por
méritos en cargos de carrera.

Salvo los concursos regulados por la ley, la eleccién de servidores publicos atribuida a corporaciones publicas deberd estar precedida de una
convocatoria publica reglada por la ley, en la que se fijen requisitos y procedimientos que garanticen los principios de publicidad, transparencia,
participacién ciudadana, equidad de género y criterios de mérito para su seleccién.

Quien haya ejercido en propiedad alguno de los cargos en la siguiente lista, no podra ser reelegido para el mismo. Tampoco podrd ser nominado
para otro de estos cargos, ni ser elegido a un cargo de eleccién popular, sino un afio después de haber cesado en el ejercido de sus funciones:
Magistrado de la Corte Constitucional, de la Corte Suprema de Justicia, del Consejo de Estado, de la Comisién Nacional de Disciplina Judicial,
Miembro de la Comisién de Aforados, Miembro del Consejo Nacional Electoral, Fiscal General de la Nacién, Procurador General de la Nacién,
Defensor del Pueblo, Contralor General de la Republica y Registrador Nacional del Estado Civil.” (Subrayado fuera de texto)

“ARTICULO 23. Modifiquense los incisos cuarto y octavo del articulo 272 de la Constitucién Politica. Inciso Cuarto:

Los Contralores departamentales, distritales y municipales serdn elegidos por las Asambleas Departamentales, Concejos Municipales y
Distritales, mediante convocatoria publica conforme a la ley, siguiendo los principios de transparencia, publicidad, objetividad, participacién
ciudadana y equidad de género, para periodo igual al del Gobernador o Alcalde, segun el caso.

Inciso Octavo:

No podrd ser elegido quien sea o haya sido en el Ultimo afilo miembro de la Asamblea o Concejo que deba hacer la eleccién, ni quien haya
ocupado cargo publico en el nivel ejecutivo del orden departamental, distrital o municipal.” (Subrayado fuera de texto)

En los términos del articulo 126 de la Constitucién Politica, modificado por el articulo 2 del Acto Legislativo 02 de 2015, salvo los concursos
regulados por la ley, la eleccién de servidores publicos atribuida a corporaciones publicas deberé estar precedida de una convocatoria publica
reglada por la ley, en la que se fijen requisitos y procedimientos que garanticen los principios de publicidad, transparencia, participacién
ciudadana, equidad de género y criterios de mérito para su seleccion.

Ademads, por cuanto el concurso publico de méritos responde a fines constitucionales que goza de una proteccién por principios como la
transparencia, objetividad, la participacién ciudadana y la regla de mérito para el acceso a cargos publicos, no tendria justificacién una
interpretacién contraria.

Como puede observarse, el Acto Legislativo 02 de 2015, atribuyd al Legislador la competencia para reglar las convocatorias publicas que
precederdn la eleccién de servidores publicos atribuida a corporaciones publicas y determinar el procedimiento correspondiente.

3.- Reglas de la convocatoria publica para servidores publicos atribuida a las Corporaciones Publicas

El Congreso de la Republica expidi6 la Ley 1904 del 27 de junio de 2018°, consagra:

“ARTICULO 11. Las disposiciones contenidas en la presente ley seran aplicables en lo que correspondan a la eleccién de los contralores
departamentales, distritales, y municipales, en tanto el Congreso de la Republica expida disposiciones especiales para la materia.”
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“ARTICULO 12. Vigencia y derogaciones. La presente Ley rige a partir de la fecha de su promulgacién y deroga todas disposiciones que le sean
contrarias, en especial el articulo 23 de la Ley 5 de 1992.”

PARAGRAFO TRANSITORIO. Mientras el Congreso de la Republica regula las demds elecciones de servidores pUblicos atribuidas a las
corporaciones publicas conforme lo establecido en el inciso cuarto del articulo 126 de la Constitucién Politica, la presente Ley se aplicard por
analogia.»

La Ley 1904 de 2018 rige a partir de su promulgacién, la cual se efectué el dia 27 de junio de 2018 y, por lo tanto, sus disposiciones que regulan
la Convocatoria Publica para la eleccion de Contralor General de la Republica por el Congreso de la Republica, conforme a lo dispuesto en su
articulo 11, serdn aplicables en lo que correspondan a la eleccién de los contralores departamentales, distritales, y municipales, en tanto el
Congreso de la Republica expida las disposiciones especiales sobre la materia.

Adicionalmente dispuso la norma en el paragrafo transitorio del articulo 12 de la citada Ley 1904 que hasta que el Congreso de la Republica
dispone las reglas de las demas elecciones de servidores publicos a cargo de las Corporaciones publicas segun lo establece el articulo 126 de la
Constitucién Politica, se dard aplicacidén por analogia a las reglas que sefialan la ley 1904 de 2018

4.- Ley 1955 de 2019.

Con la expedicién de la Ley 1955 de 20197, dispuso lo siguiente en cuanto a vigencias y derogatorias:

“ARTICULO 336. VIGENCIAS Y DEROGATORIAS. La presente Ley rige a partir de su publicacién y deroga todas las disposiciones que le sean
contrarias.

Los articulos de las Leyes 812 de 2003, 1151 de 2007, 1450 de 2011, y 1753 de 2015 no derogados expresamente en el siguiente inciso o por
otras leyes continuaran vigentes hasta que sean derogados o modificados por norma posterior.

Se derogan expresamente el articulo 4 de la Ley 14 de 1983; el articulo 84 de la Ley 100 de 1993; el articulo 174 del Decreto Ley 1333 de 1986;
el articulo 92 de la Ley 617 de 2000; el articulo 167 de la Ley 769 de 2002, el articulo 56 y 68 de la Ley 962 de 2005; el pardgrafo 1 del articulo
4 de la Ley 1393 de 2010; los articulos 51 a 59 de la Ley 1429 de 2010; el articulo 81 de la Ley 1438 de 2011; los articulos 69, 90, 91,131, 132,
133,134, 138,141, 149, 152a 155, 159, 161, 171,194, 196, 212, 223,224,272de la Ley 1450 de 2011, los articulos 7, 32, 34, 47, 58, 60, 90, 95,
98, 106, 135, 136, 186, 219, 222, 259, 261, 264 Y los paragrafos de los articulos 55 y 57 de la Ley 1753 de 2015; el articulo 7 de la Ley 1797 de
2016; el pardgrafo transitorio del articulo 12 de la Ley 1904 de 2018; el articulo 110 de la Ley 1943 de 2018; y el articulo 4 de la Ley 1951 de
2019. (Negrilla fuera de texto)

De acuerdo con la norma, a partir de la expedicion de la Ley 1955 de 2019 se deroga expresamente la aplicacién analdgica de lo dispuesto en la
Ley 1904 de 2018, para la eleccién de los secretarios de los concejos municipales y por lo tanto, la eleccién de los secretarios de los concejos
municipales, se efectuara teniendo en cuenta lo previsto en la Ley 136 de 1994.

5.- Sentencia C-133 de 2021.

Mediante la expedicién de la Sentencia C-133 de 2021, la Corte Constitucional declaré inexequible la expresion “del pardgrafo transitorio del
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articulo 12 de la Ley 1904 de 2018” contenida en el inciso segundo del articulo 336 de la Ley 1955 de 2019 “Por el cual se expide el Plan
Nacional de Desarrollo 2018-2022. “Pacto por Colombia, Pacto por la Equidad”.

Por consiguiente, y en atencién al principio de la reincorporacién o reviviscencia de normas derogadas por preceptos declarados
inconstitucionales, se deduce que lo previsto en el paragrafo del articulo 12 de la Ley 1904 de 2018 debera ser aplicado en el caso de la eleccién
de los secretarios generales de los concejos municipales.

Asi los dispuso la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado mediante concepto de radicado numero
11001-03-06-000-2018-00234-00(2406), con ponencia del Magistrado Dr. Edgar Gonzélez Lépez, que frente a escrito de consulta presentado por
este Departamento Administrativo manifesté lo siguiente:

“Para el procedimiento de la eleccién de los Secretarios de los Concejos Municipales se debe aplicar la analogia prevista en el pardgrafo
transitorio del articulo 12 de la Ley 1904 de 2018, y por tanto, tienen aplicacidn las disposiciones de esta ley que resulten pertinentes a dicha
eleccién, mientras el Congreso de la Republica la regula, conforme a lo establecido por el inciso cuarto del articulo 126 de la Constitucion
Politica.

La Sala deja en claro que el presente concepto es aplicable Gnicamente a los Secretarios de los Concejos Municipales, sobre los cuales versa
esta consulta, por cuanto si se trata de la eleccidn de otros servidores publicos por parte de corporaciones publicas, serd necesario estudiar en
cada caso, la normatividad aplicable especificamente y analizar si es procedente o no la aplicacién de la analogia.

Remitase al sefior director del Departamento Administrativo de la Funcién Publica y a la Secretaria Juridica de la Presidencia de la Republica.”

Sobre el particular, es necesario decir que la Ley 136 de 1994, no hace mencién al procedimiento que debe seguir el Concejo Municipal para la
eleccién de sus secretarios, razén por la cual, para la provisién de los empleos de secretario del concejo municipal debe aplicarse por analogia la
Ley 1904 de 2018.

Ahora bien, con relacién a su inquietud relacionada con la parte presupuestal del proceso para elegir el empleo de secretario del concejo
municipal, me permito manifestarle que la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado®, se pronuncié en su momento con relacién al
tema, en respuesta a una consulta elevada por el Departamento Administrativo de la Funcién Publica, sefialando lo siguiente:

“Asi las cosas, ante la pregunta de la consulta, la Sala encuentra que en el caso especifico de la eleccién de los Secretarios de los Concejos
Municipales por parte de estos, se deben aplicar por analogia, las disposiciones de la Ley 1904 de 2018, conforme a lo establecido por el
pardgrafo transitorio del articulo 12 de esta, por cuanto dichos Secretarios son servidores publicos y los Concejos Municipales constituyen
corporaciones publicas, lo cual significa que se dan los supuestos de la norma contenida en el inciso cuarto del articulo 126 de la Constitucién, al
cual remite el citado pardgrafo transitorio.

Resulta pertinente mencionar que el articulo 6 de la Ley 1904 de 2018 establece las etapas del proceso de seleccién, asi:

"ARTICULO 6. Etapas del Proceso de Seleccidn:

El proceso para eleccién del Contralor General de la Republica tendra obligatoriamente las siguientes etapas:

La convocatoria.
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La inscripcidn.

Lista de elegidos (sic, en el numeral 3 de la norma se habla de "aspirantes admitidos a la convocatoria publica).

Pruebas.

Criterios de seleccidn.

Entrevista.

La conformacidn de la lista de seleccionados, y

Eleccion.

El mismo articulo 6 detalla las seis primeras etapas y los articulos 7 a 10 de la citada ley establecen la conformacidn y funciones de una
Comisién Accidental de la corporacién para definir la lista de elegibles, y la fijacion por parte de la Mesa Directiva, de la fecha y hora de la
eleccidn.

Ahora bien, en la eleccién de los Secretarios de los Concejos Municipales se debe aplicar, de manera analdgica, la Ley 1904_de 2018, de modo
que en las disposiciones referentes al procedimiento de seleccién en las cuales se menciona al Congreso de la Republica, se debe entender que
se alude al Concejo Municipal, y en donde se habla de la Mesa Directiva del Congreso se debe hacer la equivalencia con la Mesa Directiva del

Concejo Municipal.

En otras palabras, en la aplicacién de la Ley 1904 de 2018 por analogia, en el caso analizado, se deben aplicar las disposiciones de dicha ley que
resultan pertinentes a la eleccién del Secretario del Concejo Municipal.

En este orden de ideas, la Sala considera necesario anotar que en la aplicacién analdgica de la Ley 1904 de 2018, los Concejos Municipales
deben tener en cuenta la categoria y la complejidad de los municipios, para efectuar la eleccién del Secretario de la corporacién, de forma que,
con observancia de los plazos fijados por dicha ley, adapten el procedimiento establecido en la misma, a las condiciones sociales y econémicas
del municipio, con la finalidad de que su aplicacidn sea eficaz, dgil y oportuna”. (Subrayado y negrilla nuestras).

Por lo anterior, en criterio de esta Direccién Juridica y teniendo en cuenta que en razén de la aplicaciéon analdgica de la Ley 1904 de 2018 (que
se encuentra vigente como consecuencia del fallo de la Corte Constitucional, Sentencia C-133 de 2021) para la eleccién de los secretarios de los
concejos municipales, seran dichas corporaciones quienes deberan tener en cuenta su categoria y complejidad, de forma que, con observancia
de los plazos fijados por dicha ley, y lo establecido por el Consejo de Estado, cada municipio se deberd adaptar al procedimiento establecido por
la misma, a las condiciones sociales y econémicas de cada municipio, con la finalidad de que su aplicacién sea eficaz, agil y oportuna.

Esto significa que los Concejos Municipales deben hacer una valoraciéon de sus propias condiciones, verificando su capacidad econdémica, las
condiciones sociales del municipio, el nivel del cargo a proveer, etc., y con base en ello, adaptar el procedimiento establecido en la Ley 1904 de
2018.

D otra parte, la Ley 2200 de 2022°, en relacién con el tema consultado determina lo siguiente:

“ARTICULO 153. Modifiquese el pardgrafo transitorio del articulo 12 de la Ley 1904 de 2018, el cual quedara asi:

PARAGRAFO TRANSITORIO. Mientras el Congreso de la Republica regula las demés elecciones de servidores piblicos atribuidas a las
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corporaciones publicas conforme lo establecido en el inciso cuarto del articulo 126 de la Constitucién Politica, la presente ley se aplicard por
analogia. Para el caso de la eleccion de los secretarios de los concejos municipales de entidades territoriales de categorias 4, 5y 6 y con el fin
de preservar sus finanzas territoriales, no se aplicara lo dispuesto en el presente pardgrafo transitorio.”

De acuerdo con lo previsto en la norma, se modifica lo previsto en el paragrafo del articulo 12 de la Ley 1904 de 2018 en el sentido que mientras
el Congreso de la Republica regula las demés elecciones de servidores publicos atribuidas a las corporaciones publicas conforme lo establecido
en el inciso cuarto del articulo 126 de la Constitucién Politica, la previsto en la mencionada ley se aplicara por analogia; no obstante, para el
caso de la eleccién de los secretarios de los concejos municipales de entidades territoriales de categorias 4, 5y 6 y con el fin de preservar sus
finanzas territoriales, no se aplicara lo dispuesto en ella.

En este orden de ideas, una vez finalizado el periodo Constitucional para el cual fue elegido un concejal, que en el caso expuesto es hasta el 31
de diciembre de 2023, en criterio de esta Direccién Juridica podré ser vinculado como empleado publico en las entidades del respectivo ente
territorial, incluyendo el cargo de secretario del Concejo Municipal, siempre y cuando cumpla con los requisitos legales para ejercer dicho cargo.

Para mayor informacién respecto de las normas de administraciéon de los empleados del sector publico, asi como las inhabilidades e
incompatibilidades aplicables a los mismos, me permito indicar que en el Gestor Normativo podré encontrar conceptos relacionados con el tema,
que han sido emitidos por esta Direccion Juridica.

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

Direccion Juridica.

Proyecté: Julidn Garzon L.

Revisd: Harold Israel Herrefio Suarez.

Aprobd: Armando Lopez Cortes
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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 descentralizacién, y se dictan normas para la racionalizacién del gasto
publico nacional".

“Por la cual se dictan normas tendientes a modernizar la organizacién y el funcionamiento de los municipios.”
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"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 racionalizacién del gasto
publico nacional".

Por medio del cual se adopta una reforma de equilibrio de poderes y reajuste institucional y se dictan otras disposiciones

“Por la cual se establecen las reglas de la convocatoria publica para la eleccién de Contralor General de la Republica por el Congreso de la
Republica”

“Por la cual se expide el plan nacional de desarrollo 2018-2022 “pacto por Colombia, pacto por la equidad”

Concepto Nimero Unico 1101-03-06-000-2018-00234-00 Radicacién Interna 2460 Referencia Concepto Eleccién de los Secretarios de los
Concejos Municipales del 11 de diciembre de 2018, Magistrado Ponente: Edgar Gonzéalez Lépez.

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