Departamento Administrativo de la Funcion Publica

L

)’Lf
'.\':_/'.

Funcion Publica

Concepto 073541 de 2021 Departamento Administrativo de la
Funcion Publica

*20216000073541*
Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 20216000073541

Fecha: 02/03/2021 03:26:23 p.m.

REFERENCIA: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES - Congresista - Inhabilidades para ser senador/Representante a la cdmara por tener
contrato de prestacién de servicios RADICACION: 20212060065652 del 8 de febrero de 2021.

En atencion a la comunicacion de la referencia remitida a este Departamento Administrativo por parte del Consejo Nacional Electoral, mediante
la cual consulta:

“1. ;Cuéles son las inhabilidades para ser Senador de la Republica?
2. Cuéles son las inhabilidades para ser Representante a la Cdmara?

3. Con cuanto tiempo de anticipacion debe renunciar un ciudadano que ejecuta un contrato de prestacién de servicios en una entidad del Distrito
de Bogotd, para no quedar incurso en ninguna inhabilidad y poder aspirar al Senado de la Republica?

4. Con cuanto tiempo de anticipacién debe renunciar un ciudadano que ejecuta un contrato de prestacion de servicios en una entidad del Distrito
Capital, para no quedar incurso en ninguna inhabilidad y poder aspirar a la Cdmara de Representantes por Bogota?”, me permito manifestar lo
siguiente:

Inicialmente es importante destacar que este Departamento en ejercicio de sus funciones contenidas en el Decreto 430 de 2016, realiza la
interpretacién general de las disposiciones legales relacionadas con el empleo publico y la administracién de personal; sin embargo, no le
corresponde la valoracién de los casos particulares, y carece de competencia para ordenar el reconocimiento de derechos; tampoco funge como
entre de control ni es el competente para decidir sobre la legalidad de las actuaciones de las entidades del estado, de los servidores publicos o si
una persona incurre o no en causal de inhabilidad, competencia atribuida a los jueces de la republica.

Asi las cosas, solo es dable realizar una interpretacién general de las disposiciones legales relacionadas con la materia de su consulta. Al
respecto, para abordar los interrogantes No. 1 y 2 de su peticién sobre las inhabilidades para ser congresista, deberd tenerse en cuenta el
Articulo 179 de la Constitucién Politica y el Articulo 280 de la Ley 5 de 1992, que sefialan:
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Articulo 179 de la Constitucion Politica de Colombia de 1991:

“ARTICULO 179. No podran ser congresistas:

Quienes hayan sido condenados en cualquier época por sentencia judicial, a pena privativa de la libertad, excepto por delitos politicos o
culposos.

Quienes hubieren ejercido, como empleados publicos, jurisdiccidn o autoridad politica, civil, administrativa o militar, dentro de los doce meses
anteriores a la fecha de la eleccion.

Quienes hayan intervenido en gestién de negocios ante entidades publicas, o en la celebracion de contratos con ellas en interés propio, o en el
de terceros, o hayan sido representantes legales de entidades que administren tributos o contribuciones parafiscales, dentro de los seis meses
anteriores a la fecha de la eleccion.

Quienes hayan perdido la investidura de congresista.

Quienes tengan vinculos por matrimonio, o unién permanente, o de parentesco en tercer grado de consanguinidad, primero de afinidad, o tnico
civil, con funcionarios que ejerzan autoridad civil o politica.

Quienes estén vinculados entre si por matrimonio, o unién permanente, o parentesco dentro del tercer grado de consanguinidad, segundo de
afinidad, o primero civil, y se inscriban por el mismo partido, movimiento o grupo para eleccién de cargos, o de miembros de corporaciones
publicas que deban realizarse en la misma fecha.

Quienes tengan doble nacionalidad, exceptuando los colombianos por nacimiento.

Nadie podré ser elegido para mas de una corporacién o cargo publico, ni para una corporacién y un cargo, si los respectivos periodos coinciden
en el tiempo, asi sea parcialmente.

Las inhabilidades previstas en los numerales 2, 3, 5 y 6 se refieren a situaciones que tengan lugar en la circunscripcién en la cual deba
efectuarse la respectiva eleccion. La ley reglamentara los demds casos de inhabilidades por parentesco, con las autoridades no contemplados en
estas disposiciones.

Para los fines de este articulo se considera que la circunscripcién nacional coincide con cada una de las territoriales, excepto para la inhabilidad
consignada en el numeral 5.”. (Destacado fuera del texto)

Articulo 280 de la Ley 5 de 1992, sefiala:

“ARTICULO 280. CASOS DE INHABILIDAD. No podréan ser elegidos Congresistas:

Quienes hayan sido condenados, en cualquier época, por sentencia judicial a pena privativa de la libertad, excepto por delitos politicos o
culposos.

Quienes hayan ejercido, como empleados publicos, jurisdiccion o autoridad politica, civil, administrativa o militar, dentro de los doce (12) meses
anteriores a la fecha de la eleccién.

Quienes hayan intervenido en gestién de negocios ante entidades publicas, o en la celebracidn de contratos con ellas en interés propio, o en el
de terceros, o hayan sido representantes legales de entidades que administren tributos o contribuciones parafiscales, dentro de los seis (6)
meses anteriores a la fecha de la eleccidn.

Quienes hayan perdido la investidura de Congresista.
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Quienes tengan vinculo por matrimonio o unién permanente, o de parentesco en tercer grado de consanguinidad, primero de afinidad, o tnico
civil, con funcionarios que ejerzan autoridad civil o politica.

Quienes estén vinculados entre si por matrimonio, o unién permanente, o parentesco dentro del tercer grado de consanguinidad, segundo de
afinidad, o primero civil y se inscriban por el mismo partido, movimiento o grupo para eleccién de cargos, o de miembros de corporaciones
publicas que deban realizarse en la misma fecha.

Quienes tengan doble nacionalidad, exceptuando los colombianos de nacimiento.

Quienes sean elegidos para mas de una corporacién o cargo publico, o para una corporacién y un cargo, si los respectivos periodos coinciden
con el tiempo, asi sea parcialmente. Salvo en los casos en que se haya presentado la renuncia al cargo o dignidad antes de la eleccion
correspondiente.

Las inhabilidades previstas en los numerales 2, 3, 5, y 6, se refieren a situaciones que tengan lugar en la circunscripcién en la cual deba
efectuarse la respectiva eleccion. La ley reglamentara los demas casos de inhabilidades por parentesco con las autoridades no contemplados en
estas disposiciones.

Para los fines de este articulo se considera que la circunscripcién nacional coincide con cada una de las territoriales, excepto para la inhabilidad
consignada en el numeral 5. (Destacado fuera del texto)

En cuanto a los interrogantes No. 3 y 4 de su consulta, relacionados con la inhabilidad para ser congresista (Representante a la Cdmara o
senador) por ejecutar un contrato de prestacién de servicios en una entidad del Distrito Capital, el numeral 3° de los articulos 179 de la
Constitucion Politica y del articulo 280 de la Ley 5 de 1992 sefialan que no podran ser elegidos como congresistas quienes hayan intervenido en
gestion de negocios ante entidades publicas, o en la celebracién de contratos con ellas en interés propio, o en el de terceros, , dentro de los seis
(6) meses anteriores a la fecha de la eleccién. Dicha inhabilidad se refiere a situaciones que tengan lugar en la circunscripcién en la cual deba
efectuarse la respectiva eleccion.

El Consejo de Estado, mediante sentencia con nimero de radicaciéon 0601-0606 de septiembre 4 de 1992, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccién Quinta, respecto a las inhabilidades para ser congresista por contratacién con entidades publicas, expresé:

“Del tenor literal de la disposicién constitucional se deduce que no podran ser congresistas quienes dentro de los seis meses anteriores a la
fecha de la eleccién hayan incurrido en una cualquiera de las siguientes conductas:

a) Intervenido en gestion de negocios ante entidades publicas.

b) Intervenido en la celebracién de contratos con entidades publicas en interés propio, o en el de terceros.

¢) Haber sido representantes legales de entidades que administren tributos o contribuciones parafiscales.”

“Como parrafos atras de indicd, para que se dé la inhabilidad descrita en el numeral 3 del articulo 179 de la Constitucién Nacional, es necesario
que la gestién de negocios o la celebracion de contratos en interés propio o en el de terceros tenga lugar ante entidades publicas "...dentro de
los seis meses anteriores a la fecha de la eleccién”, siempre y cuando la gestién y la celebracidon de contratos..." tenga lugar en la
circunscripcion en la cual debe efectuarse la respectiva eleccién". (Subrayado nuestro)

Por otra parte, respecto a la diferencia entre la celebracién y suscripcién de contratos, el Consejo de Estado en Sentencia del 31 de agosto de
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2006, radicado 4033, Magistrado Ponente: Reinaldo Chavarro Buritica, sefial6:

“En la sentencia de 3 de febrero de 2006, expediente 3867, esta Seccion 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 participacion
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 ejecucidn.
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 preservacion 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.

De otro lado, la inhabilidad también puede cumplir otra finalidad constitucionalmente relevante, pues obstaculiza el aprovechamiento de
recursos publicos para desfigurar los procesos electorales. En efecto, un contratista, por el hecho de adelantar obras de "utilidad para la
comunidad, puede llegar a ejercer una cierta influencia local, que podria aprovechar en los procesos electorales municipales, con lo cual se viola
la igualdad en este campo y se altera la propia dindmica de la participacion politica.

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 publicos y en
nombre de entidades publicas, pues en tal caso actian como representantes del interés general y en cumplimiento de un deber legal...”
(Subrayado nuestro)

De acuerdo con el anterior pronunciamiento, lo que constituye causal de inhabilidad es la intervencién en la celebraciéon 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 suscripcion.

De conformidad con la norma y jurisprudencia citada, no podran ser Congresistas quienes hayan intervenido en gestiéon de negocios ante
entidades publicas, o en la celebracién de contratos con ellas en interés propio, o en el de terceros, en la circunscripcién en la cual debe
efectuarse la respectiva eleccién, dentro de los seis meses anteriores a la fecha de la eleccién, entendiendo por celebracién el nacimiento del
contrato, sin que interese que tiempo se tarde en su ejecucion, con el fin de no incurrir en la inhabilidad sefialada en el numeral 3 del articulo
179 de la Constitucion Politica y del articulo 280 de la Ley 5 de 1992.

Para mayor informacion respecto de las normas de administracién de los empleados del sector publico; asi como las inhabilidades e
incompatibilidades aplicables a los mismos, me permito indicar que en el link http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo podra
encontrar conceptos relacionados con el tema, que han sido emitidos por esta Direccién Juridica.
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El anterior concepto se emite en los términos establecidos en el articulo 28 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyect6: A. Ramos

Revisé: José Fernando Ceballos Arroyave.

Aprobd: Armando Lopez Cortes

11602.8.4

NOTAS DE PIE DE PAGINA

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

2. “Por la cual se expide el Reglamento del Congreso; el Senado y la Cadmara de Representantes”

3. Sentencia de 6 de marzo de 2003 proferido por la Seccién 58 de la Sala de lo Contencioso Administrativo de esta Corporacién, entre otras.

4. Sentencias 2143 de 11 de febrero de 1999 y de 24 de agosto de 2001, radicacién 2583, proferidas por la Seccién Quinta de la Sala de lo
Contencioso Administrativa del Consejo de Estado.
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