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REF: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Inhabilidades para quien es llamado a ocupar la curul de concejal por renuncia de su titular. RAD.
20182060349622 del 19 de diciembre de 2018.Remisién Derecho de peticién de consulta E-2018-582047.

En atencién a la comunicacién de la referencia, remitida a este Departamento Administrativo por la Procuraduria General de la Nacién mediante
Oficio O) 3094, en la cual consulta si se encuentra inhabilitado para ser llamado a ocupar la curul de concejal, por renuncia de su titular, debido a
que mantiene un contrato de arrendamiento vigente con la Secretaria de Educacién del Distrito Capital, igualmente si al posesionarse como
concejal quedaria incurso en una incompatibilidad para firmar nuevamente el mencionado contrato de arrendamiento para la vigencia fiscal
2019, me permito manifestarle lo siguiente:

Para proceder con su consulta es necesario en primer lugar analizar las inhabilidades para ser concejal:
1. Inhabilidades para ser concejal

Al respecto, la Ley 136 de 1994 modificado por el articulo 40 de la Ley 617 de 2000 “por la cual se dictan normas tendientes a modernizar la
organizacién y el funcionamiento de los municipios” establece:

“ARTICULO 43. INHABILIDADES. No podré ser inscrito como candidato ni elegido concejal municipal o distrital
(...)

3. Quien dentro del afio anterior a la eleccién haya intervenido en la gestion de negocios ante entidades publicas del nivel municipal o distrital o
en la celebracién de contratos con entidades publicas de cualquier nivel en interés propio o de terceros, siempre que los contratos deban
ejecutarse o cumplirse en el respectivo municipio o distrito. Asi mismo, quien dentro del afio anterior haya sido representante legal de entidades
que administren tributos, tasas o contribuciones, o de las entidades que presten servicios publicos domiciliarios o de seguridad social en el
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régimen subsidiado en el respectivo municipio o distrito”.

Conforme al articulo en cita, no podra ser inscrito como candidato, ni designado concejal municipal o distrital quien dentro del afio anterior a la
eleccion haya intervenido en la gestién de negocios ante entidades publicas del nivel municipal o distrital o en la celebracién de contratos con
entidades publicas de cualquier nivel en interés propio o de terceros, siempre que los contratos deban ejecutarse o cumplirse en el respectivo
municipio o distrito. Asi mismo, quien dentro del afio anterior haya sido representante legal de entidades que administren tributos, tasas o
contribuciones, o de las entidades que presten servicios pUblicos domiciliarios o de seguridad social en el régimen subsidiado en el respectivo
municipio o distrito.

Con respecto a la diferencia entre la celebracién y ejecucidon de contratos, el Consejo de Estado en Sentencia del 31 de agosto de 2006,
radicado 4033, Magistrado Ponente: Reinaldo Chavarro Buritica, sefialé:

“En la sentencia de 3 de febrero de 2006, expediente 3867, esta Seccidén efectud las siguientes precisiones acerca del sentido y alcance de la
causal de inhabilidad que ocupa la atencidn de la Sala:

"Esta Sala ha entendido por intervencién en la celebracién de contratos aquellas gestiones o actuaciones que indiquen una participacién
personal y activa en los actos conducentes a la celebracién del mismo y permitan develar un claro interés sobre el particular. De esta manera, la
intervencién en la celebracion de contratos comprende un concepto amplio que no solamente involucra a terceros que participan personal y
activamente en las actividades precontractuales, sino también a las partes del contrato, en donde la participacion personal se entiende directa.

De otra parte, ha establecido que lo que constituye causal de inhabilidad es la intervencién en la celebracién de contratos y no su ejecucién’.
Igual consideracidn expresé respecto de la intervencidn en la gestién de negocios”.

En la sentencia C- 618 de 27 de noviembre de 1997 la Corte Constitucional sefalé que dicha inhabilidad perseguia las siguientes finalidades
constitucionales:

"evitar una confusidn entre intereses publicos y privados. En efecto, quien ha intervenido en nombre propio o de terceros en la celebracién de un
contrato con la administracidn, en principio defiende los intereses particulares frente a los intereses del Estado, mientras que el alcalde tiene
exactamente la funcién contraria, pues su funcién es la preservacién de los intereses del municipio, por lo cual le corresponde incluso ejercer un
control sobre los propios contratistas. Por ello, y como bien lo sefialan los intervinientes, resulta razonable evitar que llegue a ser jefe de la
administracién local quien, como particular, ha participado en una contratacién que interesa al municipio, sin que medie un plazo prudente que
garantice la no incidencia del funcionario en las medidas, recursos y evaluaciones que se encuentran en cabeza de la administracién.

(..

La Seccidn, por su parte, sostuvo en varias ocasiones que la inhabilidad solo podia predicarse frente a quienes intervienen en la celebracién de
contratos en interés particular (propio o de un tercero) y no frente a quienes celebraran contratos en su calidad de funcionarios ptblicos y en
nombre de entidades publicas, pues en tal caso actian como representantes del interés general y en cumplimiento de un deber legal..”
(Subrayado fuera de texto).

Pronunciamiento posteriormente confirmado por el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, con ponencia de la
Dra. Lucy Jeannette Bermldez Bermudez, Radicacién nimero: 11001-03-28-000-2014-00051, sentencia del 3 de agosto de 2015, que sefial¢ lo
siguiente:

“Sobre la causal descrita, ha sefialado la jurisprudencia:
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(...)

Asi mismo, cuando se trata de celebracién de contratos estatales, las etapas subsiguientes tales como su ejecucidn y liquidacién no se tornan ni
configuran inhabilidad por intervencidn en gestién de negocios, precisamente porque el fin de la negociacién que era el contrato ya se obtuvo, y
ante la materialidad misma del contrato estatal la inhabilidad unicamente podria tipificarse por la celebracién de contratos en interés propio o
de terceros™

De acuerdo con el anterior pronunciamiento, lo que constituye causal de inhabilidad es la intervencién en la celebracién de contratos y no su
ejecucion. En consecuencia, puede inferirse que la fecha a tener en cuenta para que se configure la causal de inhabilidad relacionada con la
celebracién de contratos es el momento de su suscripcién y no su ejecucién.

De tal forma, es necesario determinar en qué fecha se realizé la celebracién del contrato, toda vez que de haberse celebrado dentro de los doce
(12) meses anteriores a la eleccion, se configuraria la inhabilidad, pero si dicha celebracién se realizé anteriormente, no estaria inhabilitado para
aspirar al concejo.

Asimismo debe tenerse en cuenta que su ejecucién no tenga lugar ni incidencia en el municipio o departamento de la respectiva eleccién, seglin
lo establece la Seccién Quinta del Consejo de Estado, mediante sentencia con radicaciéon nimero: 23001-23-33-000-2015-00461-02 y ponencia
del Consejero Carlos Enrique Moreno Rubio, oportunidad en la que sefialé:

“Para resolver, en relacién con el requisito que aqui se estudia, tal como lo dispone la norma, lo que se debe verificar es el lugar en donde debia
ejecutarse o cumplirse el contrato. Al respecto la Sala ha dicho®:

“Lo que constituye causal de inhabilidad es la intervencion en la “celebracién” del contrato y no su ejecucién, *que dicha causal se configura
aunque el objeto contractual no se cumpla o ejecute ° y que su finalidad es evitar una confusién entre los intereses privados de quienes han
intervenido en nombre propio o de terceros en la celebracién de un contrato con la administracion y el interés que compete al elegido de
preservar los intereses publicos; igualmente, impedir que quien tiene acceso a los beneficios de la contratacion estatal pueda utilizarlos
rompiendo el equilibrio frente a quienes compiten por el acceso a los cargos publicos.”

Entonces, para que se configure la inhabilidad no importa si el objeto contractual se cumplié o no, sino que debe estudiarse el lugar en el que
debia ejecutarse o cumplirse.

Para poder establecer el lugar en donde debia ejecutarse o cumplirse el contrato en este caso, es necesario revisar tanto los estudios previos de
conveniencia y oportunidad como el contrato en su integridad -puesto que no tiene alguna cldusula que se refiera de manera concreta al lugar
de ejecucidn (...)". (Subrayado fuera de texto).

Por consiguiente, para que haya lugar a esta causal de inhabilidad, en cuanto a la intervencion en la celebracién de contratos se requiere:

Intervenir en la celebracién de contratos con entidades publicas de cualquier nivel

Dentro del afio anterior a la fecha de la eleccion.

En interés propio o de terceros.

Que deban ejecutarse o cumplirse en el respectivo municipio para el cual pretende aspirar como candidato.
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De acuerdo a lo anteriormente expuesto, en criterio de esta Direccion Juridica estara inhabilitado para ser concejal quien dentro del afio anterior
a la eleccién haya celebrado contrato con entidades publicas de cualquier nivel en interés propio o de terceros, siempre que el contrato deba
ejecutarse o cumplirse en el respectivo municipio o distrito, entendiendo por celebracién el nacimiento del contrato, independientemente del
tiempo que se tarde en su ejecucion.

Ahora bien, es importante sefialar que al ciudadano que estando inscrito para el Concejo y no fuere elegido lo cobija el régimen de inhabilidades
para ser inscrito candidato o elegido Concejal en caso de ser llamado posteriormente a cubrir la vacante. Al respecto, la Ley 136 de 1994,
preceptud:

“ARTICULO 47. DURACION DE LAS INCOMPATIBILIDADES. <Articulo modificado por el articulo 43 de la Ley 617 de 2000. El nuevo texto es el
siguiente:> Las incompatibilidades de los concejales municipales y distritales, tendrén 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, quedard sometido al mismo régimen de incompatibilidades a partir de su posesion.”
(Subrayado y negrilla fuera de texto)

De acuerdo con la anterior disposicién, quien fuere llamado a ocupar el cargo de Concejal, quedard sometido al régimen de incompatibilidades
sefialadas en el articulo 45 de la Ley 136 de 1994, adicionado 41 de la Ley 617 de 2000, a partir de su posesion.

Por su parte, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén Quinta, en sentencia con Radicacién numero:
18001-23-31-000-2005-00566-02(4135) del 7 de diciembre de 2006, Consejero ponente: Reinaldo Chavarro Buritica, afirmé:

“Es necesario precisar que en el evento de presentarse respecto de un llamado una causal de inhabilidad que le impida ser elegido o
desempenar el cargo o la ausencia de calidades legales para ser elegido, el examen correspondiente solo puede tener lugar en el momento del
llamado o de la posesion, a través del ejercicio de la accién contencioso electoral a fin de determinar si al momento de la eleccion se
encontraba incurso en una de dichas causales o carecia de las referidas calidades. Al respecto se pronuncid la Sala Plena de esta Corporacidn
en sentencia de mayo 15 de 2001, en los siguientes términos:

“Cuando el articulo 181 en su inciso 2 sefiala que “quien fuere llamado a ocupar el cargo, quedard sometido al mismo régimen de inhabilidades
e incompatibilidades a partir de su posesién”, esté precisando que las personas no elegidas que sean llamadas a ocupar la vacante dejada por
un Congresista, estan igualmente sometidas a las inhabilidades consagradas en la Constitucién. Y resulta palmario que la norma haga referencia
a la posesidn, pues si no existe ésta en el caso de los “llamados” no se adquiere la dignidad de Congresista, ya que la posesién es un requisito
previo para el desempefio de funciones; por ello, si ésta no se da no es posible estar incurso en las inhabilidades e incompatibilidades prescritas
constitucionalmente. Es entonces el momento en que se adquiere la dignidad de Congresista en el caso de los “llamados”, que tiene
significacién el régimen de incompatibilidades e inhabilidades, pues sélo a partir de tal momento, podra el juez pronunciarse sobre la existencia
o no de las conductas enlistadas como no permitidas, no obstante que su ocurrencia tenga lugar en las elecciones que originaron, para el caso
de los “llamados a cubrir la vacante”, su vocacién de congresista.”

De la lectura de la jurisprudencia transcrita se colige que la verificacién de la existencia de inhabilidades o ausencia de calidades legales que
determinen la nulidad, en el caso de los llamados, debe hacerse al momento de la eleccién y no al momento del llamado o de la posesién en el
cargo, dado que seria ilégico que quien se encuentre incurso en una inhabilidad o no reune las calidades legales para ser elegido participe en
los comicios integrando las listas de candidatos, y en tal condicién pueda generar una determinada dinémica en las votaciones que se refleje
en el resultado declarado de la eleccidn.

(...)
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2.2 También da cuenta la jurisprudencia examinada que para calcular los términos de inhabilidad relacionados con los llamados debe tenerse en
cuenta la fecha en que se celebra la respectiva eleccion y no la fecha en que se produce el llamado a reemplazar la vacante de quien fue elegido
ni la fecha en que el candidato llamado se posesiona. Significa ello que el término de la inhabilidad prevista en el numeral 52 del articulo 32 de la
Ley 617 de 2000 es, en el presente caso, el comprendido dentro del afio anterior a la fecha de la eleccién de diputados a la Asamblea
Departamental, ocurrida el 26 de octubre de 2003". (Subrayado fuera de texto)

De acuerdo con lo dispuesto por el Consejo de Estado, la verificacién de la existencia de inhabilidades o ausencia de calidades legales en el
caso de los llamados, debe hacerse al momento de la eleccién y no al momento del llamado o de la posesién en el cargo, es decir los términos
de inhabilidad relacionados con los llamados se tienen en cuenta con respecto a la fecha en que se celebra la respectiva eleccién y no frente a
la fecha en que se produce el llamado a reemplazar la vacante de quien fue elegido ni la fecha en que el candidato llamado se posesiona.

En este orden de ideas y para el caso objeto de consulta, esta Direccidon Juridica considera que una persona se encontraria inhabilitada para
asumir la curul de concejal, si dentro de los doce (12) meses anteriores a la fecha de la eleccién inicial, y no del llamado, intervino en la
celebracién de contratos con entidades publicas de cualquier nivel en interés propio o de terceros, siempre que los contratos deban ejecutarse o
cumplirse en el respectivo municipio o distrito, de acuerdo a las consideraciones anunciadas en precedencia.

1. Incompatibilidades de los concejales

Ahora bien, respecto a la pregunta de si en caso de posesionarse como concejal, sobreviene una incompatibilidad para contratar con el Distrito
Capital le informo:

La Constitucién Politica de Colombia, establece:

“ARTICULO 127. Los servidores publicos no podrédn celebrar, por si o por interpuesta persona, o en representacién de otro, contrato alguno con
entidades publicas o con personas privadas que manejen o administren recursos publicos, salvo las excepciones legales. “(...)” (Subrayado fuera
de texto)

Por su parte, la Ley 136 de 1994%, sefiala:

“ARTICULO 45. INCOMPATIBILIDADES. Los concejales no podran:

(...)

4. 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." (Subrayado fuera de texto).

Segln el numeral 4 de la Ley 136 de 1994 constituye una incompatibilidad de los concejales, 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.

De otra parte, con respecto a la prohibicién de los servidores publicos para contratar, la Ley 80 de 1993°, contempla:

“ARTICULO 8. DE LAS INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES PARA CONTRATAR.
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lo. Son inhabiles para participar en licitaciones o concursos y para celebrar contratos con las entidades estatales:

(..)

f) Los servidores publicos. (...)"

El Consejo de Estado mediante Sentencia Radicacién nim.: 44001 2331 000 2004 00056 01 de 10 de marzo de 2005, Consejero ponente Doctor
Rafael E. Ostau De Lafont Pianeta, respecto a la celebracién de contratos con entidades del Estado por parte de los Concejales, sefialo:

“4. EL ARTICULO 127 del Estatuto Supremo establece ciertamente una incompatibilidad genérica para los servidores publicos, en el sentido de
que por regla general no pueden celebrar contratos, por si o por interpuesta persona, o en representacién de otro, con entidades publicas o con
personas privadas que manejen o administren recursos publicos. Las excepciones a esa regla deben ser sefialadas por ley, lo que quiere decir
que deben ser expresas, taxativas y precisas, como toda excepcidn, y por lo mismo requiere ser demostrada.

Quiere decir que quien pretenda encontrarse en una situacién de excepcidn, no sélo debe alegarla, sino también demostrarla.

No hay lugar a discusién que los concejales tienen la calidad de servidores publicos, en tanto son miembros de una corporacién administrativa
territorial, y el articulo 123_de la Constitucién Politica los cataloga o define como tales al decir que "Son servidores publicos los miembros de las
corporaciones publicas, los empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por servicios".
(Resaltado nuestro)

Asi las cosas, en principio, o por regla general, los concejales, en tanto servidores publicos se encuentran cobijados por la incompatibilidad o
prohibicién establecida en el articulo 127 de la Constitucién Politica, salvo que exista norma especial para ellos que regule el punto y en ese
orden los exceptue de dicha regla, respecto de lo cual la demandada se remite a la Ley 136 de 1994, y de ella invoca el articulo 45, del cual
deduce que la incompatibilidad se circunscribe al mismo municipio o distrito, o a sus entidades descentralizadas.

Para claridad del punto conviene traer la disposicion pertinente de dicho articulo, asi:

"ARTICULO 45. INCOMPATIBILIDADES. Los concejales no podrén:

(..

2. Ser apoderado ante 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.

(..)

4. 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.

Significa lo anterior que se estd ante una regulacién especial, pero de ella no se deduce el sefialamiento de excepcidn alguna frente a la regla
general, y menos en el sentido de que sustrae de ésta a los concejales, pues ello no se dice de forma expresa, como debe ser, ni tampoco puede
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considerarse implicito, toda vez que no existe razén para que pese a su condicién de servidores publicos se les exceptue de dicha
incompatibilidad general. De suerte que la norma transcrita no hace mas que reiterarla respecto de los concejales en relacién con el municipio
en el que se desemperfian como tales, sin que se deba interpretar que excluye los demds ambitos u drdenes territoriales de la Administracion
Publica. Por ello resulta armdnica y complementaria con el articulo 127 de la Constitucién Politica. (Resaltado nuestro)

Las excepciones a que se refiere la norma constitucional y que conciernen a los concejales se encuentran previstas de manera taxativa en el
articulo 46 de la Ley 136 de 1994, y se observa que el contrato motivo del sub lite no se encuadra en esas excepciones, pues se trata de un
contrato de obra con el departamento de la Guajira para ser ejecutado en el municipio de Fonseca, lo cual nada tiene que ver con la clase de
contratos indicados en la citada norma, a saber:

"ARTICULO 46. EXCEPCIONES. Lo dispuesto en los articulos anteriores no obsta para que los concejales puedan ya directamente o por medio de
apoderado, actuar en los siguientes asuntos.

a) En las diligencias o actuaciones administrativas y jurisdiccionales en las cuales conforme a la ley, ellos mismos, su cényuge, sus padres o sus
hijos, tengan interés;

b) Formular reclamos por el cobro de impuestos, contribuciones, tasas y de multas que graven a las mismas personas;

¢) Usar los bienes y servicios que las entidades oficiales de cualquier clase ofrezcan al publico, o condiciones comunes a todos los que lo
soliciten;

¢) (adicionado por el articulo 42 de la Ley 617 de 2000). Usar los bienes y servicios que las entidades oficiales de cualquier clase, las prestadoras
de servicios publicos domiciliarios y de seguridad social

d) Ser apoderados o defensores en los procesos que se ventilen ante la Rama Jurisdiccional del Poder Publico. Sin embargo, los concejales
durante su periodo Constitucional no podran ser apoderados ni peritos en los procesos de toda clase que tengan por objeto gestionar intereses
fiscales o econémicos del respectivo municipio, los establecimientos publicos, las empresas industriales y comerciales del orden municipal y las
sociedades de economia mixta en las cuales las mismas entidades tengan mds del cincuenta por ciento (50%) del capital."

En ese orden, se tiene que la Corte Constitucional, en sentencia C-194 de 4 de mayo de 1995, magistrado sustanciador doctor José Gregorio
Hernandez Galindo, considera que "En cuanto a la celebracion de contratos, la regla constitucional aplicable es la del articulo 127, inciso 1°, de
la Carta, que cobija a los concejales como servidores publicos" (...}. (Subrayas de la Sala).

Para mejor compresién de la razén de ser de esa incompatibilidad al igual que otras de los concejales, conviene traer lo dicho también en la
sentencia referenciada, a saber: "En e/ ambito municipal, se hace necesario que quienes tienen a su cargo la administracién publica y la
representacién de los intereses generales de la localidad se dediquen integramente a la gestién que han asumido y, ademas, no puedan valerse
de las posiciones que ocupan para derivar ventajas o beneficios particulares, razones que justifican el sefialamiento de incompatibilidades, es
decir, de aquellas gestiones o actividades que no pueden ejercerse de manera simultdnea con el desempefio del cargo"

En esas circunstancias se observa que la situacién de la encausada no se encuentra dentro de excepcion alguna frente a la comentada regla
general, incluso al literal f) del numeral 1 del articulo 8° de la Ley 80 de 1993, en la medida en que la normativa especial que le es aplicable no
la excluye de la prohibicién o incompatibilidad respecto de entidades distintas del orden municipal y que no manejen recursos del mismo orden,
sino que la reitera en cuanto al dmbito municipal.

En este caso, los contratos celebrados por la encartada lo fueron con el departamento de la Guajira, cuyo precio fue pagado con recursos del
presupuesto del mismo ente territorial, segun se estipuld en la cldusula sexta del contrato original.
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Por lo tanto es claro que la situacién examinada se encuadra en la incompatibilidad descrita en el articulo 127 de la Constitucidn Politica y literal
f) del numeral 1 del articulo 8° de la Ley 80 de 1993, de donde se configura la causal de pérdida de la investidura prevista en el articulo 55,
numeral 2, de la Ley 136 de 1994, en cuanto hace a la violacién del régimen de incompatibilidades, que en virtud de los referidos contratos se le
endilga en la demanda a la actora.” (Subrayado fuera de texto)

Conforme a la normatividad y jurisprudencia anteriormente citadas, en criterio de esta Direccién Juridica un concejal de un municipio al tener la
calidad de servidor publico, estd impedido para celebrar contrato alguno con entidades publicas o con personas privadas que manejen o
administren recursos publicos, salvo las excepciones legales, de acuerdo a lo establecido en el articulo 127 la Constitucién Politica y el numeral
19, literal f) del articulo 82 de la Ley 80 de 1993.

En caso de que requiera mayor informacién sobre las normas de administracién de los empleados del sector publico y demas temas
competencia de este Departamento Administrativo puede ingresar a la pagina web de la entidad, en el link “Gestor Normativo":
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo, donde podrd encontrar todos los conceptos relacionados 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

D Castellanos/JFCA/GC)

11602.8.4
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