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“Por medio del cual se inicia de manera oficiosa actuacion administrativa
El Gobernador de Bolivar

En uso de sus facultades constitucionales y legales y en aplicacién de las
conferidas por el inciso tercero del articulo 314 de la Constitucion Politica;
articulos 98, 105y 106 de la ley 136 de 1994, y ley 1475 de 2011

CONSIDERANDO:

Que el doctor JORGE ENRIQUE CASTELLAR SCHMITH se posesiond en el cargo de
alcalde Municipal de San Jacinto (Bolivar) el dia 1° de enero de 2020, para el periodo
ordinario 2020-2023.

Que este despacho tuvo conocimiento mediante comunicacion del Juzgado Décimo
Segundo Administrativo Oral del Circuito de Cartagena, en proceso de accidon de
cumplimiento de Radicado 13001-33-33-012-2021-00264-00, que mediante
Sentencia de fecha 24 de junio de 2021 proferida por la Seccién Primera del Consejo
de Estado dentro del radicado 13001-23-33-000-2020-00023-01, interpuesta por el
demandante Omar Antonio Blanco Bustillo, se declaré la pérdida de investidura como
concejal del sefor Jorge Enrique Castellar Schmith, para el periodo 2016-2019, por
violacion del régimen de incompatibilidades.

Que ante la informacion recibida este despacho hizo consulta en la sede electrénica
para la gestion judicial Consejo de Estado en la cual se observa que la radicacion
13001-23-33-000-2020-00023-01, correspondid al tramite recurso de apelacién
interpuesto contra la sentencia de 21 de mayo de 2020, proferida por el Tribunal
Administrativo de Bolivar, por medio de la cual se negd la solicitud de pérdida de
investidura formulada en contra del concejal del municipio de San Jacinto - Bolivar
Jorge Enrique Castellar Schmith.

Que se evidencia en la consulta que mediante decisidén de fecha 24 de junio de 2021
la Seccién Primera del Concejo de Estado decretd la perdida de la investidura del
entonces concejal Jorge Enrique Castellar Schmith por incumplimiento del régimen de
incompatibilidades al contratar con una empresa que prestaba servicios de seguridad
social en el mismo municipio en el que actué como concejal, la cual quedé ejecutoriada
el dia 19 de octubre de 2021.

Que, dentro de las inhabilidades para ser alcalde, se encuentra la prevista en el
numeral 1° del articulo 95 de la Ley 136 de 1994, modificado por el articulo 37 de la
Ley 617 de 2000. Esta norma entré a regir el 10 de octubre de 2000, en consideracién
a que la Ley 617 de 2000 entr6é en vigencia a partir de su publicacion, la que tuvo
lugar el 9 de octubre de ese afo, en el Diario Oficial nimero 44.188 de esa fecha.

De manera que, a partir de la entrada en vigencia de la Ley 617 de 2000, se registra
como impedimento para ser inscrito, elegido o designado quien haya perdido la
investidura de diputado o concejal, y si se presenta de manera posterior a la eleccion,
se convierte en una inhabilidad sobreviniente.

Que el articulo 6° de la ley 190 de 1995, por la cual se dictan normas tendientes a
preservar la moralidad en la administracidon publica y se fijan disposiciones con el fin
de erradicar la corrupcidn administrativa, establece la consecuencia ante el
acaecimiento de inhabilidades sobrevinientes en los siguientes términos:
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ARTICULO 60. En caso de que sobrevenga al acto de nombramiento o posesién alguna
inhabilidad o incompatibilidad, el servidor publico debera advertirlo inmediatamente a
la entidad a la cual preste el servicio.

<Inciso CONDICIONALMENTE EXEQUIBLE> Si dentro de los tres (3) meses siguientes
el servidor publico no ha puesto final a la situacion que dio origen a la inhabilidad o
incompatibilidad, procedera su retiro inmediato, sin perjuicio de las sanciones a que por
tal hecho haya lugar.

Que el inciso 20. del articulo 6° de ley 190 de 1995 fue declarado CONDICIONALMENTE
EXEQUIBLE por la Corte Constitucional, mediante Sentencia C-038-96 de 5 de febrero
de 1996, en la cual se expuso:

El articulo 6 de la Ley 190 de 1995, tras ordenar al servidor publico informar de
inmediato sobre la ocurrencia de inhabilidades o incompatibilidades sobrevenidas con
posterioridad al acto de nombramiento o posesion, prescribe que "si dentro de los tres
meses siguientes el servidor publico no ha puesto fin a la situacion que dio origen a la
inhabilidad, procedera su retiro inmediato, sin perjuicio de las sanciones a que por tal
hecho haya lugar”.

Segun el demandante, la Ley concede un tratamiento semejante a dos grupos de
personas que en aras del principio de igualdad ha debido diferenciar: funcionarios en
guienes no concurren causales de inhabilidad e incompatibilidad y, de otro lado,
funcionarios en quienes éstas se configuran. El Procurador solicita la inexequibilidad de
la norma, ya que los fines constitucionales de la funcién publica, garantizados con el
régimen de incompatibilidades e inhabilidades, se dejan de observar como consecuencia
de la prolongacién por un término de tres meses de las situaciones irregulares. El fiscal
general de la Nacién, por su parte, defiende la exequibilidad de la disposicion, toda vez
gue en el indicado término la administracion puede establecer la verificacion de la
respectiva causal o el funcionario afectado ponerle fin.

Se pregunta la Corte si los principios de servicio a los intereses generales, igualdad,
moralidad, eficacia e imparcialidad (C.P. art. 209), los cuales garantiza un determinado
régimen legal de inhabilidades e incompatibilidades, se desconocen si la ley, en lugar
de optar por autorizar el retiro inmediato de un funcionario publico incurso en una causal
de inhabilidad o incompatibilidad sobrevinientes, otorga a éste un plazo de tres meses
para poner fin a la situacion que les ha dado origen.

Dos precisiones deben hacerse antes de ahondar en el anélisis. La primera, no cabe
plantear una relacion de igualdad y, por ende, una vulneracion al mismo, si se toman
como términos de comparacion las personas que no han podido acceder a la
administracion en razoén de una especifica inhabilidad que la cobija de un lado y, de
otro, las personas nombradas o posesionadas que con posterioridad resultan afectadas
por una inhabilidad o incompatibilidad. Se trata de situaciones diferentes y, por
consiguiente, su tratamiento legal puede no ser analogo. La segunda, el régimen de
inhabilidades e incompatibilidades, por tutelar los principios en los que se inspira la
funcion administrativa, no solamente es un requisito ex ante, sino también ex post. Con
otras palabras, definido el ingreso de una persona a la administracion, sigue sujeta al
indicado régimen.

La Corte considera que es importante efectuar una distincion. Si la inhabilidad o
incompatibilidad sobrevinientes, se originan en causas imputables al dolo o culpa del
nombrado o al funcionario, no cabe duda de que la norma examinada es
inconstitucional. Los principios en los que se basa la funcién publica, quedarian
sacrificados si no se optara, en este caso, por el retiro inmediato del funcionario o la
negativa a posesionarlo.
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Si, por el contrario, en la inhabilidad o incompatibilidad sobrevinientes, no se ha
incurrido por el dolo o culpa del nombrado o al funcionario, y siempre que éstos en sus
actuaciones se cifian a la ley y eviten los conflictos de interés, puede considerarse
razonable que se disponga de un término de tres meses para poner fin a la situacion.
De esta manera se preserva el derecho al trabajo, su estabilidad, y el acceso al servicio
publico, sin que por este hecho se coloque a la administracion en trance de ver
subvertidos sus principios medulares.

En consecuencia, la Corte declarara la exequibilidad del precepto acusado, pero bajo el
entendido de que la norma se refiere unicamente al nombrado o al funcionario que no
haya dado lugar por su dolo o culpa a la causal de inhabilidad o incompatibilidad
sobrevinientes.

La Corte Constitucional ha precisado en Sentencia C-509 de 1994 acerca del retiro de
un funcionario publico “cuando se configure alguna de las causales de inhabilidad”, por
tratarse de una decision con repercusiones en los derechos fundamentales del
funcionario, “debera estar precedido de la observancia del debido proceso a través del
cual el inculpado previamente tendra derecho, como ocurre en los procesos
disciplinarios, a presentar pruebas y a controvertir las que se alleguen en su contra a
fin de que pueda ejercer plenamente el derecho de defensa como lo determina el
articulo 29 de la Constitucién Politica”.

Siguiendo el desarrollo jurisprudencial de las garantias del derecho al debido proceso
administrativo y lo estipulado en la Ley 1437 de 2011, este Despacho considera que
es necesario iniciar un procedimiento administrativo, en el cual se deba informar del
comienzo de la actuacion al interesado para que ejerza en un plazo razonable su
derecho de defensa y contradiccion e informe si ha puesto final a la situacién que dio
origen a la inhabilidad o incompatibilidad.

Que la ley 136 de 1994 establece en cabeza de la Gobernacién, la facultad de
designacién de alcaldes Municipales respecto de los casos de Falta absoluta o
suspension en los siguientes términos:

ARTICULO 84.- Naturaleza del cargo. En cada municipio o distrito habré un alcalde quien
ejercera la autoridad politica, sera jefe de la administracion local y representante legal de
la entidad territorial.

El alcalde es la primera autoridad de policia del municipio o distrito y tendra el caracter de
empleado publico del mismo.

ARTICULO 106.- Designacién. £/ presidente de la Republica, en relacién con el Distrito
Capital de Santa Fe de Bogota y los gobernadores con respecto a los demds municipios, para
los casos de falta absoluta o suspension, designaran alcalde del mismo movimiento y filiacion
politica del titular, de terna que para el efecto presente el movimiento al cual pertenezca en
el momento de la eleccion.

Si la falta fue temporal, excepto la suspension, el alcalde encargara de sus funciones a uno
de los secretarios o quien haga sus veces. Si no pudiere hacerlo, el secretario de Gobierno
0 Unico del lugar asumira las funciones mientras el titular se reintegra o encarga a uno de
sus secretarios.

El alcalde designado o encargado debera adelantar su gestion de acuerdo con el programa
del Alcalde elegido por voto popular y quedara sujeto a la ley estatutaria del voto
programatico.
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Que teniendo en cuenta que a la fecha han trascurrido tres (3) meses de la fecha en
la cual se configurd la presunta causal de la inhabilidad; que aparece registrada
anotacion certificado de antecedentes disciplinarios, y no existe comunicacién de parte
del sefior Jorge Enrique Castellar Schmith comunicando esta situacién, es menester,
dar aplicacién a lo establecido en el articulo 6 de la ley 190 de 1995, atendiendo a los
principios que rigen la funcion administrativa especialmente los de moralidad y
responsabilidad.

Con fundamento en lo anterior, el Gobernador de Bolivar
RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO: Iniciar actuacién administrativa para la determinacién de la
presunta inhabilidad sobreviniente de conformidad con lo ordenado en el inciso 2° del
articulo 6° de la Ley 190 de 1995, del Alcalde Municipal de San Jacinto, sefior JORGE
CASTELLAR SCHMITH, conforme al proveido del presente acto.

ARTICULO SEGUNDO: Correr traslado al sefior JORGE CASTELLAR SCHMITH, por el
termino de cinco (5) dias habiles, para que conforme a lo establecido en el articulo 6°
de la ley 190 de 1995, se pronuncie sobre la presunta configuracién de inhabilidad
como resultado de la decisidon obrante en la sentencia de fecha 24 de junio de 2021
del Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo, Radicado: 13001-23-33-
000-2020-00023-01 - pérdida de investidura del sefior JORGE CASTELLAR SCHMITH.

ARTICULO TERCERO: Notificar al senor JORGE CASTELLAR SCHMITH, en su condicién
de alcalde Municipal de San Jacinto Bolivar, de la apertura de la presente actuacion
administrativa para que ejerza su derecho de defensa, allegue los elementos
probatorios que considere pertinentes e informe al despacho si ha puesto final a la
situacion que dio origen a la inhabilidad o incompatibilidad y demas aspectos que
resulten oportunos suficientes, indispensables y pertinentes en un proceso.

ARTICULO CUARTO: Comisionese al secretario del Interior, para que realice las
actuaciones procesales ordenadas en la presente Resolucidén por el termino de quince
(15) dias

ARTICULO QUINTO: Contra el presente acto administrativo no procede recurso por
ser de caracter preparatorio, de conformidad con lo normado en el articulo 75 del
CPACA

Dado en Cartagena a los 09 dias del mes de febrero 2022
COMUNIQUESE, NOTIFIQUESE X CUMPLAS

| .VICENTE ANTONIO BLEN SCAFF

VR Gobernador de Boliyar
V.B.. Dr. Juan M. Gonzalez, Secretario Juridico
Revisd: Dra. Nohora Serrano V., Directora Actos Administratjves
Aprobé: Dr. Carlos Feliz Monsalve, Secretario del Interior /
Proyectd. elaboré: Ronaldo Santos G.-PE- Direccion Asistencia Municipal/‘éé‘
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