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En atencién a la comunicacién de la referencia, mediante la cual consulta:

2.1- al cudnto tiempo debe de renunciar una persona que esté en un cargo de funcidn publica (por nombramiento); para aspirar a un cargo de
eleccién popular? Dentro del mismo territorio en el cual labora

2.2.- ;al cudnto tiempo debe de renunciar una persona que esté en un cargo de funcién publica (por OPS); para aspirar a un cargo de eleccién
popular? Dentro del mismo territorio en el cual labora

2.3.-iDebe de renunciar a su cargo como funcionario publico una persona que esté en un cargo (por nombramiento y/o por OPS); para aspirar a
un cargo de eleccién popular? Teniendo en cuanta que este aspirara en un territorio diferente en el que labora.

2.4. ¢puede aspira [sic] a un cargo de eleccién popular una persona que tenga vinculo de familiaridad con alguien que labora en una entidad
publica dentro del mismo territorio que aspira. ¢Pero dicho familiar tiene es una OPS o algun tipo de contrato?, 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
interpretacion 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 y si
una persona incurre o no en causal de inhabilidad, competencia atribuida a los jueces de la republica.
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Asi las cosas, solo es dable realizar una interpretacién general de las disposiciones legales relacionadas con la materia de su consulta. Al
respecto, debe indicarse que su consulta no resulta del todo clara, toda vez que no especifica a qué cargo de eleccién popular tiene interés a
aspirar; no obstante, nos referiremos a los cargos de eleccién popular de alcalde, concejal, diputado y gobernador.

Inhabilidades del empleado publico para aspirar a cargos de eleccién popular.

Sobre las Inhabilidades para aspirar a cargos de eleccién popular, la Ley 617 de 2000, dispone:

“ARTICULO 37. INHABILIDADES PARA SER ALCALDE. El Articulo 95 de la Ley 136 de 1994, quedard asi:

(...)

2. 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 ptblico 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 municipio.

(...)" (Subrayado y negrilla fuera de texto)

“ARTICULO 40. DE LAS INHABILIDADES DE LOS CONCEJALES. El Articulo 43 de la Ley 136 de 1994 quedard asi:

"ARTICULO 43. Inhabilidades: No podrd ser inscrito como candidato ni elegido concejal municipal o distrital:

(...)

2. 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 distrito, o quien como empleado publico del orden nacional, departamental o
municipal, haya intervenido como ordenador de gasto en la ejecucion de recursos de inversién o celebracién de contratos, que deban ejecutarse
o cumplirse en el respectivo municipio o distrito.

(Subrayado y negrilla fuera de texto)

Conforme a los Articulos transcritos, puede inferirse que no podra ser inscrito como candidato, ni elegido, ni designado Alcalde o Concejal
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.

La misma disposicion legal sefiala, respecto a las inhabilidades para ser elegido Diputado o Gobernador, por el hecho de ser empleado publico lo
siguiente:

“ARTICULO 33. DE LAS INHABILIDADES DE LOS DIPUTADOS. No podré ser inscrito como candidato ni elegido diputado:
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3. 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 quien como empleado publico del orden nacional, departamental o
municipal, haya intervenido como ordenador de gasto en la ejecucién de recursos de inversién o celebracidn de contratos, que deban ejecutarse
o cumplirse en el respectivo departamento.

“ARTICULO 30. DE LAS INHABILIDADES DE LOS GOBERNADORES. No podra ser inscrito como candidato, elegido o designado como Gobernador:

3. 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 quien como empleado ptblico del orden nacional, departamental o
municipal, haya intervenido como ordenador de gasto en la ejecucion de recursos de inversién o celebracién de contratos, que deban ejecutarse
o cumplirse en el respectivo departamento.”

(Subrayado y negrilla fuera de texto)

Conforme a los Articulos transcritos, puede inferirse que no podra ser inscrito como candidato, ni elegido, ni designado Diputado o Gobernador
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 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.

Ejercicio de autoridad civil, politica y administrativa, por parte de servidores publicos en el respectivo ente territorial.

Con respecto a lo que debe entenderse por ejercicio de cargos con autoridad, la Ley 136 de 1994 sefiala lo siguiente:

“ARTICULO 188. AUTORIDAD CIVIL. Para efectos de lo previsto en esta Ley, se entiende por autoridad civil la capacidad legal y reglamentaria
que ostenta un empleado oficial para cualquiera de las siguientes atribuciones:

1. Ejercer el poder publico en funcién de mando para una finalidad prevista en esta Ley, que obliga al acatamiento de los particulares y en caso
de desobediencia, con facultad de la compulsidn o de la coaccién por medio de la fuerza publica.

2. Nombrar y remover libremente los empleados de su dependencia, por si o por delegacidn.

3. Sancionar a los empleados con suspensiones, multas o destituciones”

“ARTICULO 189. AUTORIDAD POLITICA. Es la que ejerce el alcalde como jefe del municipio. Del mismo modo, los secretarios de la alcaldia y jefes
de departamento administrativo, como miembros del gobierno municipal, ejercen con el alcalde la autoridad politica.

Tal autoridad también se predica de quienes ejerzan temporalmente los cargos sefialados en este Articulo.”

“ARTICULO 190. DIRECCION ADMINISTRATIVA. Esta facultad ademds del alcalde, la ejercen los secretarios de la alcaldia, los jefes de
departamento administrativo y los gerentes o jefes de las entidades descentralizadas, y los jefes de las unidades administrativas especiales,
como superiores de los correspondientes servicios municipales.
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También comprende a los empleados oficiales autorizados para celebrar contratos o convenios; ordenar gastos con cargo a fondos municipales;
conferir comisiones, licencias no remuneradas, decretar vacaciones y suspenderlas, para trasladar horizontal o verticalmente los funcionarios
subordinados reconocer horas extras, vincular personal supernumerario o fijarle nueva sede al personal de planta; a los funcionarios que hagan
parte de las unidades de control interno y quienes legal o reglamentariamente tengan facultades para investigar las faltas disciplinarias.”

En este sentido, el Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, mediante concepto con nimero de Radicacién 413 de Noviembre de 5 de
1991, expreso:

“La nueva Constitucidn, que no menciona especificamente, como lo hacia la anterior, determinados cargos genéricamente dispone que no
podréan ser elegidos congresistas “quienes hubieren ejercido, como empleados publicos, jurisdiccién o autoridad politica, civil, administrativa o
militar dentro de los doce meses anteriores a la fecha de la eleccién (Articulo 179); tampoco gobernadores quienes ejerzan esos mismos cargos
en los seis meses que precedan a las votaciones (Articulo 18 Transitorio)

En realidad, como se afirma en el contexto de la consulta, la nueva Constitucion agregé a los cargos con autoridad civil, politica o militar los que
implican el ejercicio de la autoridad administrativa.

5. Los cargos con autoridad, a que se refiere la constitucidn tienen las siguientes caracteristicas:

a) Los cargos con autoridad politica, son los que exclusivamente atafien al manejo del Estado, como los de Presidente de la Republica, ministros
y directores de departamentos administrativos que integran el Gobierno.

b) Los cargos con autoridad administrativa son todos los que correspondan a la administracién nacional, departamental y municipal, incluidos los
drganos electorales y de control, que impliquen poderes decisorios, de mando o imposicién, sobre los subordinados o la sociedad. Tales son, por
ejemplo, los cargos de directores o gerentes de establecimientos publicos o empresas industriales y comerciales del Estado de los
departamentos y municipios; _gobernadores y alcaldes; Contralor General de la Nacién defensor del pueblo, miembro del Consejo Nacional
Electoral y Registrador Nacional del Estado Civil.

¢) Los cargos con autoridad militar son todos los que, pertenecen a la Fuerza Publica, segun el Articulo 216 de la Constitucion, tienen jerarquia y
mando militar.

d) La autoridad civil corresponde, en principio, a todos los cargos cuyas funciones no implican ejercicio de autoridad militar”. (Subrayado fuera
de texto)

Esta misma corporacién, en Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, en sentencia N°: 130012331000 2007-00800-01 del 20 de
febrero de 2009, C.P.: Susana Buitrago Valencia, ha sefialado que si bien los criterios de autoridad politica y administrativa, previstos en los
Articulos 189 y 190 de la Ley 136 de 1994, estan dictados originalmente respecto al orden municipal, la jurisprudencia de esta Corporacion ha
admitido que esa circunstancia no es 6bice para que los referidos criterios puedan ser tenidos en cuenta respecto de la nocién que contienen, en
asuntos del orden departamental, como quiera que el legislador no los define en relacién con dicho nivel seccional, situacién que permite acudir
al Estatuto Municipal a titulo de referente conceptual, en el siguiente sentido:

“Ahora, como dentro del proceso se debate el ejercicio de autoridad civil, politica y administrativa por parte del gobernador en un determinado
municipio, y como quiera que para el nivel seccional el legislador no ha expedido disposiciones que definan cada uno de esos conceptos, resulta
pertinente acudir a lo que sobre el particular tiene prescrito la Ley 136 de 1994 en sus Articulos 188, 189 y 190, pues por tratarse de situaciones
y materias andlogas el operador juridico bien puede acudir a los mismos, posicién que ha sostenido la Seccién de tiempo atrés:

"Aunque el legislador no se ha ocupado de identificar en el orden departamental qué funcionarios ejercen autoridad civil, politica o
administrativa, como tampoco qué ha de entenderse por ella, por conducto de la analogia prevista en el Articulo 8 de la Ley 153 de 1887, es
factible acudir a las acepciones dadas sobre tales temas por la Ley 136 de 1994 para el nivel local. "*?

Concepto 192541 de 2021 Departamento 4 EVA - Gestor Normativo
Administrativo de la Funcién Publica


http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=78933#413
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4125#179
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4125#216
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=329#188
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=329#189
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=329#190
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=15805#8
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=15805#153
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=329#136

Departamento Administrativo de la Funcion Publica

Igualmente ha sostenido:

"En torno a los conceptos de autoridad civil o administrativa los Unicos referentes legislativos se hallan en los Articulos 188 y 190 de la Ley 136
de 1994, que pese a ser el precepto "Por el cual se dictan normas tendientes a modernizar la organizacién y el funcionamiento de los
municipios" (Resalta la Sala), por analogia legis pueden ser empleados para tener una aproximacioén a lo que por dichos conceptos ha de
entenderse en el plano departamental. "*

Pero no ha sido solamente la Seccién Quinta la que ha mantenido esa posicién integradora frente a la posibilidad de que los criterios de
autoridad previstos en los Articulos 188, 189 y 190 de la Ley 136 se apliquen para otros niveles de la administracion publica, distintos a los del
nivel local, ya que la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado ha admitido de vieja data y en diferentes fallos que los
criterios de autoridad dispuestos en aquellas normas sirvan igualmente para determinar el contenido y alcance del régimen de inhabilidades de
los congresistas (Art. 179 C.N.), cuando se decide sobre la pérdida de investidura de un Congresista de la RepUblica (Arts. 183 y 184 C.N.),
acudiendo precisamente a lo previsto en el Articulo 8 de la Ley 153 de 1887, en otras palabras admitiendo que la analogia legis si es de recibo
en materias relativas a las inhabilidades.”

De conformidad con lo sefialado en los Articulos 188, 189 y 190 de la Ley 136 de 1994 y lo establecido por el Consejo de Estado, el ejercicio de
autoridad tanto en el nivel municipal como en el departamental estd ligado a dos aspectos; el primero, se deriva del hecho de ocupar un cargo
con autoridad politica, como por ejemplo, los de Presidente de la Republica, Ministros y Directores de Departamentos Administrativos que
integran el Gobierno, Contralor General de la Nacién, el Defensor del Pueblo, Miembro del Consejo Nacional Electoral y Registrador Nacional del
Estado Civil, esto en el nivel nacional.

El otro aspecto que permite establecer que un servidor publico ejerce autoridad conforme lo sefiala la ley 136 de 1994 en la respectiva
circunscripcién en la cual pretende ser elegido, se obtiene del andlisis del contenido funcional del respectivo empleo para determinar si el mismo
implica poderes decisorios, es decir, que estos impliquen atribuciones de mando o imposicién, sobre los subordinados o la sociedad.

Asi las cosas, se deberd tener en cuenta si tiene la facultad de celebrar contratos o convenios; ordenar gastos con cargo a fondos municipales;
conferir comisiones, licencias no remuneradas, decretar vacaciones y suspenderlas, para trasladar horizontal o verticalmente los funcionarios
subordinados reconocer horas extras, vincular personal supernumerario o fijarle nueva sede al personal de planta; a los funcionarios que hagan
parte de las unidades de control interno y quienes legal o reglamentariamente tengan facultades para investigar las faltas disciplinarias en el
respectivo municipio para el caso de alcaldes y concejales o del respectivo departamento para el caso de Diputados y Gobernadores.

Andlisis de las funciones del empleado publico.

Como quiera que no se anexaron las funciones desempefiadas por usted en el oficio de la referencia, le corresponde al interesado analizar a la
luz de las mismas si ellas implican poderes decisorios, de mando, imposicién, vigilancia y control sobre los subordinados y las personas juridicas
y naturales vinculadas en el municipio o departamento, en el cual aspira a ser elegido en el cargo de eleccién popular, respecto al tipo de cargo
de eleccion popular al cual aspira, de acuerdo a lo indicado en el presente concepto.

No obstante, asi el empleado no ejerza autoridad civil, politica o administrativa en el territorio donde se va a postular como candidato, debera
tener en cuenta las disposiciones existentes sobre prohibicion de participacién o intervencion en politica de los servidores publicos, por
consiguiente, deberd estudiar la posibilidad de renunciar a su cargo antes de realizar cualquier actividad que denote participacién en politica.

Inhabilidades para aspirar a cargos de eleccién popular por suscripcién de contratos.

“ARTICULO 37. INHABILIDADES PARA SER ALCALDE. El Articulo 95 de la Ley 136 de 1994, quedaré asi:
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(...)

3. Quien dentro del afio anterior a la eleccion haya intervenido en la gestién de negocios ante entidades publicas del nivel municipal 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. Asi mismo, quien dentro del afio anterior a la eleccion, 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 de salud en el
régimen subsidiado en el respectivo municipio.

(...)" (Subrayado y negrilla fuera de texto)

“ARTICULO 40. DE LAS INHABILIDADES DE LOS CONCEJALES. El Articulo 43 de la Ley 136 de 1994 quedard asi:

"ARTICULO 43. Inhabilidades: No podrd ser inscrito como candidato ni elegido concejal municipal o distrital:

(...

3. Quien dentro del afio anterior a la eleccidn haya intervenido en la gestién de negocios ante entidades publicas del nivel municipal o distrital o
en la celebracidn 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. (Subrayado y negrilla fuera de texto)

Tampoco, podra inscribirse como candidato, ni elegido, ni designado Alcalde o Concejal Municipal o Distrital quien dentro del afio anterior a las
elecciones haya Intervenido en la gestién de negocios ante entidades publicas del nivel municipal 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.

La misma disposicién legal sefiala, respecto a las inhabilidades para ser elegido Diputado o Gobernador, por el hecho de celebrar contratos, lo
siguiente:

“ARTICULO 33. DE LAS INHABILIDADES DE LOS DIPUTADOS. No podré ser inscrito como candidato ni elegido diputado:

(..

4. Quien dentro del afio anterior a la eleccién haya intervenido en la gestidn de negocios ante entidades publicas del nivel departamental 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 departamento. 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 de salud en el régimen
subsidiado en el respectivo departamento.”

“ARTICULO 30. DE LAS INHABILIDADES DE LOS GOBERNADORES. No podra ser inscrito como candidato, elegido o designado como Gobernador:

(...)
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4. Quien dentro del afio anterior a la eleccidn haya intervenido en la gestién de negocios ante entidades publicas del nivel departamental 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 departamento. 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 ptblicos domiciliarios o de seguridad social de salud en el régimen
subsidiado en el respectivo departamento.” (Subrayado y negrilla fuera de texto)

De acuerdo a lo anterior, tampoco, podra inscribirse como candidato, ni elegido, ni designado Diputado o Gobernador quien dentro del afio
anterior a las elecciones haya Intervenido en la gestion de negocios ante entidades publicas del nivel municipal 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 Departamento.

Para la interpretacion del Articulo 33 de la Ley 617 de 2000 es necesario tener en cuenta el paragrafo del Articulo 6 de la Ley 1871 de 2017 “por
medio de la cual se dictan el régimen de remuneracidn, prestacional y seguridad social de los miembros de las asambleas departamentales y se
dictan otras disposiciones”, que indica:

“ARTICULO 6. De las inhabilidades de los diputados. Las inhabilidades de los miembros de corporaciones publicas se rigen por el Articulo 33 de la
Ley 617 de 2000, ademds de lo previsto en el Articulo 299 y 179 de la Constitucion Politica, modificado por el Acto Legislativo niumero 01 de
2009 y las normas que le adicionen, modifiquen, y sustituyan, sin perjuicio de las inhabilidades generales que apliquen a su condicién de
servidor publico.

PARAGRAFO. Interprétese para todos sus efectos, que la inhabilidad descrita en este Articulo, se refiere a Departamento como entidad publica y
sus institutos y entidades descentralizadas, no al aspecto territorial”. (Negrilla y subrayas fuera de texto).

De acuerdo a la norma citada anteriormente, deberd interpretarse para todos sus efectos que las inhabilidades descritas en el Articulo 33 de la
Ley 617 de 2000, se refieren al Departamento como entidad publica y sus institutos y entidades descentralizadas, y no al aspecto territorio, es
decir, para que se configure cualquiera de las causales descritas en dicho Articulo, en este caso en particular la del numeral 5, el empleado
publico debe haber ejercido jurisdiccion o autoridad politica, civil, administrativa o militar, exclusivamente en el respectivo departamento.

Diferencia entre la celebracion y ejecucién de contratos

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

“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 atencion de la Sala:

"...esta Sala ha entendido por intervencidn 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
intervencion 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 celebracidn de contratos y no su ejecucion’.
Igual consideracidon expresé respecto de la intervencién en la gestién de negocios”.

En la sentencia C- 618 de 27 de noviembre de 1997 la Corte Constitucional sefialé que dicha inhabilidad perseguia las siguientes finalidades
constitucionales:
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"evitar una confusién 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
administracidn local quien, como particular, ha participado en una contratacidn 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 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 Bermudez Bermudez, Radicacién nimero: 11001-03-28-000-2014-00051, sentencia del 3 de agosto de 2015, que sefiald lo
siguiente:

“Sobre la causal descrita, ha sefalado la jurisprudencia:

(...)

Asi mismo, cuando se trata de celebracién de contratos estatales, las etapas subsiguientes tales como su ejecucién 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 tnicamente podria tipificarse por la celebracion 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
ejecucién. 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 y no su ejecucion.

De tal forma, es necesario determinar en qué fecha se realiz6 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 a los cargos de eleccién popular.

También debe tenerse en cuenta que su ejecucidon no tenga lugar ni incidencia en el municipio o departamento de la respectiva eleccién, segin
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®:
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“Lo que constituye causal de inhabilidad es la intervencion en la “celebracién” del contrato y no su ejecucidn, 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 la inhabilidad relacionada con la intervencién en la celebracién de contratos se requiere:

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

2. Dentro del afio anterior a la fecha de la eleccion.

3. En interés propio o de terceros.

4. Que deban ejecutarse o cumplirse en el respectivo municipio para el caso de alcaldes y concejales, o ejecutarse o cumplirse en el respectivo
Departamento, para el caso de Diputado o Gobernador.

Parentesco con persona que celebré contrato en una entidad publica.

La Ley 617 de 2000° sobre las inhabilidades referente al parentesco, establece:

“ARTICULO 37. INHABILIDADES PARA SER ALCALDE. El Articulo 95 de la Ley 136 de 1994, quedard asi:

"ARTICULO 95. Inhabilidades para ser alcalde. No podré ser inscrito como candidato, ni elegido, ni designado alcalde municipal o distrital:

(...)

4. Quien tenga vinculos por matrimonio, o unién permanente, o de parentesco hasta el segundo grado de consanguinidad, primero de afinidad o
Unico civil, con funcionarios que dentro de los doce (12) meses anteriores a la eleccién hayan ejercido autoridad civil, politica, administrativa o
militar en el respectivo municipio; o con quienes dentro del mismo lapso hayan sido representantes legales de entidades que administren
tributos, tasas o contribuciones, o de las entidades que presten servicios publicos domiciliarios o de seguridad social de salud en el régimen
subsidiado en el respectivo municipio.” (Destacado nuestro)

ARTICULO 40. DE LAS INHABILIDADES DE LOS CONCEJALES. El Articulo 43 de la Ley 136 de 1994 quedara asi:
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(...)

4. Quien tenga vinculo por matrimonio, o unién permanente, o de parentesco en segundo grado de consanguinidad, primero de afinidad o Unico
civil, con funcionarios que dentro de los doce (12) meses anteriores a la eleccion hayan ejercido autoridad civil, politica, administrativa o militar
en el respectivo municipio o distrito; o con quienes dentro del mismo lapso hayan sido representantes legales 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. Asi mismo, quien esté vinculado entre si por matrimonio o unién permanente o parentesco dentro del segundo
grado de consanguinidad, primero de afinidad o Unico civil, y se inscriba por el mismo partido o movimiento politico para eleccién de cargos o de
corporaciones publicas que deban realizarse en el mismo municipio o distrito en la misma fecha."

ARTICULO 33. DE LAS INHABILIDADES DE LOS DIPUTADOS. No podra ser inscrito como candidato ni elegido diputado:

(...)

5.<Aparte tachado INEXEQUIBLE, sustituido por el aparte entre <>> Quien tenga vinculo por matrimonio, o unién permanente, o de parentesco
en segundo grado de consanguinidad <tercer grado de consanguinidad>, primero de afinidad o unico civil, con funcionarios que dentro de los
doce (12) meses anteriores a la eleccién hayan ejercido autoridad civil, politica, administrativa o militar en el respectivo departamento; o con
quienes dentro del mismo lapso hayan sido representantes legales de entidades que administren tributos, tasas o contribuciones, o de las
entidades que presten servicios ptblicos domiciliarios o de seguridad social de salud en el régimen subsidiado en el respectivo
departamento. Asi mismo, quien esté vinculado entre si por matrimonio o unién permanente o parentesco dentro del tercer grado de
consanguinidad, segundo de afinidad o Unico civil, y se inscriba por el mismo partido o movimiento politico para eleccién de cargos o de
corporaciones publicas que deban realizarse en el mismo departamento en la misma fecha.

“ARTICULO 30. DE LAS INHABILIDADES DE LOS GOBERNADORES. No podré ser inscrito como candidato, elegido o designado como Gobernador:

(...)

5. Quien tenga vinculo por matrimonio, o unién permanente, o de parentesco en segundo grado de consanguinidad, primero de afinidad o tnico
civil, con funcionarios que dentro de los doce (12) meses anteriores a la eleccién hayan ejercido autoridad civil, politica, administrativa o militar
en el respectivo departamento; o con quienes dentro del mismo lapso hayan sido representantes legales de entidades que administren tributos,
tasas o contribuciones, o de las entidades que presten servicios ptblicos domiciliarios o de seguridad social de salud en el régimen subsidiado
en el respectivo departamento.”

De acuerdo a los Articulos citados, no podra ser alcalde, concejal o Gobernador quien tenga parentesco hasta el segundo grado de
consanguinidad, (padres, hijos, hermanos, abuelos, nietos,) primero de afinidad o UGnico civil, con funcionarios que dentro de los doce (12) meses
anteriores a la eleccién hayan ejercido autoridad civil, politica, administrativa o militar en el respectivo municipio, o con quienes dentro del
mismo lapso hayan sido representantes legales de entidades que administren tributos, tasas o contribuciones, o de las entidades que presten
servicios publicos domiciliarios o de seguridad social de salud en el régimen subsidiado en el respectivo municipio. Para el caso del
departamento, la inhabilidad se circunscribe para el respectivo departamento.

Ahora bien, en el caso que sea para aspirar a Diputado, la inhabilidad descrita anteriormente se circunscribe para el parentesco hasta el tercer
grado de consanguinidad (padres, hijos, hermanos, abuelos, nietos, tios, sobrinos).

En cuanto a la celebracién de un contrato estatal debe anclarse que los mismos, no corresponde a una vinculacién legal o reglamentaria como
empleado publico, toda vez que hace alusién a una relacién con particulares para que temporalmente estos ejerzan funciones publicas. En ese
sentido, la Ley 80 de 1993", sobre los contratos de prestacion de servicios, sefiala:
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“ARTICULO 32. “DE LOS CONTRATOS ESTATALES. Son contratos estatales todos los actos juridicos generadores de obligaciones que celebren las
entidades a que se refiere el presente estatuto, previstos en el derecho privado o en disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la
autonomia de la voluntad, asi como los que, a titulo enunciativo, se definen a continuacidn:

(...)

30. Contrato de prestacién de servicios.

Son contratos de prestacion de servicios los que celebren las entidades estatales para desarrollar actividades relacionadas con la administracién
o funcionamiento de la entidad. Estos contratos sélo podrdn celebrarse con personas naturales cuando dichas actividades no puedan realizarse
con personal de planta o requieran conocimientos especializados.

En ningln caso estos contratos generan relacion laboral ni prestaciones sociales y se celebraran por el término estrictamente indispensable.”
(Subrayado fuera de texto)

Como puede observarse en la norma que regula los contratos celebrados con entidades publicas, los contratos de prestacion de servicios son
una modalidad a través de la cual las entidades estatales pueden desarrollar actividades relacionadas con la administracién o funcionamiento de
la entidad y sélo pueden celebrarse con personas naturales cuando las actividades no puedan realizarse con personal de planta o requieran
conocimientos especializados, guardando concordancia con lo establecido en el Articulo 123 de la Constitucidn Politica en cuanto autoriza que
los particulares temporalmente desempefien funciones publicas.

En consecuencia, el contrato de prestacién de servicios es una de las formas excepcionales y temporales a través de la cual los particulares
pueden desempefiar funciones publicas, y su fin es satisfacer necesidades especiales de la Administracién que no pueden estar previstas en la
planta de personal. Los contratistas, seguin lo preceptuado en las disposiciones legales y lo expresado por el Consejo de Estado, no estén
subsumidos en el contexto de servidores publicos y, por lo mismo, no reciben "asignaciéon" en los términos establecidos para los empleados
publicos y trabajadores oficiales, lo que hace imposible aplicarles el régimen de éstos, razén por la cual no es procedente el reconocimiento de
los derechos derivados de la subordinacién y del contrato de trabajo en general.

Es decir, en el caso concreto no seria aplicable la inhabilidad por parentesco descrita en los Articulos de la Ley 617 de 2000 para aspirar a
cargos de eleccion popular, ya que el candidato no tiene parentesco con funcionarios que dentro de los doce (12) meses anteriores a la eleccién
ejerzan autoridad civil, politica, administrativa o militar en el respectivo municipio o distrito o departamento, teniendo en cuenta que un
contratista no tiene calidad de funcionario ni ejerce autoridad.

Asi las cosas, conforme a las consideraciones expuestas en precedencia y una vez revisado el régimen de inhabilidades e incompatibilidades de
los servidores publicos, no existe inhabilidad para que una persona se inscriba y aspire a ser elegido en cargos de eleccién popular porque su
pariente es contratista del municipio, distrito o departamento, toda vez que la inhabilidad estd encaminada para el familiar que haya ejercido
como empleado publico jurisdiccion o autoridad civil, politica, administrativa o militar en el municipio de eleccién, lo cual no se predica del
contratista de prestacion de servicios.

Para mayor informacién 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.

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

Cordialmente,
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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.

5. Pueden consultarse, entre otras, las siguientes sentencias: De la Seccién Primera: del 5 de septiembre de 2002, expediente PI-7452; del 4 de
febrero de 2005, expediente PI-00317; y del 26 de mayo de 2005, expediente PI-00908. De la Seccién Quinta: del 12 de mayo de 1995,
expedientes acumulados 1146, 1148 y 1149; del 21 de abril de 1995, expediente 1284; del 27 de julio de 1995, expediente 1333; del 12 de
septiembre de 1995, expediente 1384; del 31 de octubre de 1995, expediente 1438; del 3 de noviembre de 1995, expediente 1428; del 18 de
abril de 1996, expediente 1542; del 7 de octubre de 1996, expediente 1595; del 24 de agosto de 2001, expediente 2610; del 21 de septiembre
de 2001, expediente 2602; del 5 de octubre de 2001, expediente 2651; del 9 de noviembre de 2001, expediente 2700; del 1° de febrero de
2002, expediente 2744; del 6 de marzo de 2003, expediente 3064; del 15 de julio de 2004, expediente 3379; del 10 de marzo de 2005,
expediente 3451; del 11 de noviembre de 2005, expediente 3518; y del 18 de agosto de 2006, expediente 3934. De la Sala Plena: del 2 de
agosto de 2005, expediente S-245.

6. Consejo de Estado, Seccién Quinta. Sentencia de diecinueve (19) de febrero de dos mil nueve (2009). Radicacién numero:
13001-23-31-000-2007-00700-00. Consejera ponente: Susana Buitrago Valencia.

7. Sentencia de 6 de marzo de 2003 proferido por la Seccién 52 de la Sala de los Contencioso Administrativo de esta Corporacion, entre otras.

8. Sobre éste tdpico ver, entre otras sentencias de la Seccién Quinta de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, la de 27
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de octubre de 2005, expediente 3850.

9. 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 descentralizacion, y se dictan normas para la racionalizacién del
gasto publico nacional.

10. “por la cual se expide el Estatuto General de Contratacién de la Administraciéon Publica”
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