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Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 20226000164841
Fecha: 03/05/2022 04:39:40 p.m.
Bogotéa D.C.

REF.: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. ;Existe inhabilidad para una persona natural que se encuentra vinculada mediante contrato de
prestacion de servicios en una alcaldia y su cédnyuge, se posesiona como Concejal en el mismo municipio, se debe terminar el contrato de
prestacion de servicios o puede continuar? RAD.: 20222060154012 del 05 de abril de 2022.

En atencidén a sus interrogantes contenidos en el oficio de la referencia, me permito dar respuesta en los siguientes términos:

Sea lo primero sefialar respecto de las inhabilidades para ser elegido en el cargo de concejal, que la Ley 136 de 1994, frente al particular sefiala
lo siguiente:

“ARTICULO 40. DE LAS INHABILIDADES DE LOS CONCEJALES. El articulo 43 de la Ley 136 de 1994 quedara asi:
"ARTICULO 43. Inhabilidades: No podrd ser inscrito como candidato ni elegido concejal municipal o distrital:

“(...)

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 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". (...)” (Negrilla y subrayado por fuera del texto
original).

De acuerdo con la norma, se considera que se encuentra inhabilitado para ser elegido como concejal municipal 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 eleccién hayan ejercido autoridad civil, politica, administrativa o militar en el respectivo municipio
o distrito.

Ahora bien, respecto de la naturaleza de los contratistas, tenemos que la Constitucion Politica consagra:

“ARTICULO 123. Son servidores publicos los miembros de las corporaciones publicas, los empleados y trabajadores del Estado y de sus
entidades descentralizadas territorialmente y por servicios.

Los servidores publicos estan al servicio del Estado y de la comunidad; ejerceran sus funciones en la forma prevista por la Constitucién, la ley y
el reglamento.
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La ley determinara el régimen aplicable a los particulares que temporalmente desempenen funciones publicas y requlara su ejercicio.”

De acuerdo con lo anterior, los servidores publicos son los miembros de las corporaciones publicas, los empleados y trabajadores del Estado, asi
mismo por disposicién constitucional, los particulares pueden desempefiar temporalmente funciones publicas y el régimen aplicable y la
regulacién de su ejercicio serd determinado por la ley”.

En criterio de esta Direccidn, servidor publico es toda persona natural que mediante relacién de trabajo y bajo continuada dependencia y
subordinacién ejerce funciones publicas en forma permanente o temporal a una entidad estatal, atribuidas al cargo o la relacién laboral y que
constan en la Constitucion Politica, la ley o el reglamento o le son sefialadas por autoridad competente. También son servidores publicos los
trabajadores oficiales, los de eleccién popular y periodo fijo.

Ahora bien, con respecto a la vinculacién mediante contrato de prestacién de servicios, el articulo 32 de la Ley 80 de 1993°, dispone:
“ARTICULO 32. “DE LOS CONTRATOS ESTATALES {(...)
3°. 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 podran celebrarse con personas naturales cuando dichas actividades no puedan realizarse
con personal de planta o requieran conocimientos especializados.

En ninglin caso estos contratos generan relacién laboral ni prestaciones sociales y se celebraran por el término estrictamente indispensable.”

Como puede observarse de las normas anteriormente sefialadas, tenemos que los contratos de prestacién 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, no obstante, no tienen la calidad de empleados publicos.

Al respecto debe tenerse en cuenta que el Consejo de Estado mediante Concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil de Mayo 10 de 2001,
Radicacién No.1.344, Consejero Ponente: Flavio Augusto Rodriguez Arce, sefialé:

“La vinculacidn juridica derivada del contrato de prestacidn de servicios es diferente de la que emana de la relacién laboral de origen contractual
con los trabajadores oficiales. En efecto, el de prestacidn se refiere a actividades relacionadas con la administracién y funcionamiento de la
entidad; el contratista es auténomo para ejecutar el contrato; no se causan prestaciones sociales y no responde disciplinariamente -Sentencia
C-280/96, mientras que el trabajador oficial, en su orden, labora en la construccién y sostenimiento de obras publicas o estd vinculado a una
empresa industrial o comercial del Estado; esta, por esencia, subordinado a la administracion; las prestaciones sociales le son consustanciales y
responde disciplinariamente.

De los presupuestos de la definicidn legal y de los elementos analizados, se concluye que particulares que colaboran con el Estado mediante un
contrato de prestacién de servicios o cualquier otro, tipificado en la ley 80 de 1993 o producto de la autonomia de la voluntad, no estén
subsumidos en el contexto de la funcién publica, ni son, por tanto, servidores publicos y, por lo mismo, no reciben "asignacién" en los términos
establecidos, lo que hace imposible aplicarles el régimen de estos.” (Subrayado fuera de texto)

De esta manera, los contratistas no tienen la calidad de servidores publicos. Los contratistas, como sujetos particulares, no pierden su calidad de
tales porque su vinculacion juridica a la entidad estatal no les confiere una investidura publica, si bien por el contrato reciben el encargo de
realizar una actividad o prestacién de interés o utilidad publica, con autonomia y cierta libertad operativa frente al organismo contratante.

En este mismo sentido, la Corte Constitucional en sentencia C-094/03, expediente D-4023, Magistrado Ponente: Dr. JAIME CORDOBA TRIVINO,
sefialo respecto al ejercicio de funciones publicas por parte de los contratistas lo siguiente:

“Como puede advertirse, el contrato de prestacién de servicios es una modalidad de contrato estatal que se suscribe con personas naturales o
juridicas con el objeto de realizar actividades desarrolladas con la administracién o funcionamiento de una entidad publica pero tratandose de
personas naturales, sélo puede suscribirse en el evento que tales actividades no puedan ser cumplidas por los servidores publicos que laboran
en esa entidad o en caso que para su cumplimiento se requieran conocimientos especializados con los que no cuentan tales servidores. Se trata
de un acto reglado, cuya suscripcién debe responder a la necesidad de la administracion y a la imposibilidad de satisfacer esa necesidad con el
personal que labora en la entidad publica respectiva pues si esto es posible o si en tal personal concurre la formacidn especializada que se
requiere para atender tal necesidad, no hay lugar a su suscripcién. Es claro, entonces, que el contrato de prestacién de servicios es un contrato

Concepto 164841 de 2022 Departamento 2 EVA - Gestor Normativo
Administrativo de la Funcién Publica


http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=304#32
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=304#080
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=304#32
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=14715#094

Departamento Administrativo de la Funcion Publica

estatal que tiene como objeto una obligacién de hacer, que se caracteriza por la autonomia e independencia del contratista, que tiene una
vigencia temporal y que no genera prestaciones sociales por tratarse de un contrato estatal y no de una relacién laboral.

()

Ha de tenerse en cuenta el caso de aquellas personas que contratan con el Estado pero sin asumir el ejercicio de funciones publicas, dado que
solamente en determinados casos la ejecucién de un contrato implica su ejercicio en cuanto se asuman prerrogativas propias del poder publico”.
Esto por cuanto “El servicio publico se manifiesta esencialmente en prestaciones a los particulares”, en tanto que “La funcién publica se
manifiesta, a través de otros mecanismos que requieren de las potestades publicas y que significan en general ejercicio de la autoridad
inherente del Estado”. De ahi que “Solamente en el caso de que la prestacién haga necesario el ejercicio por parte de ese particular de
potestades inherentes al Estado, como por ejemplo, sefalamiento de conductas, ejercicio de coercién, expedicién de actos unilaterales, podra
considerarse que éste cumple en lo que se refiere a dichas potestades una funcidn publica” (Sentencia C-037-03). De este modo, el marco de
configuracién de la falta disciplinaria que ocupa la atencién de la Corte no esta determinado por todo el dmbito de los contratos de prestacién de
servicios sino unicamente por aquellos cuyo objeto involucre el cumplimiento de funciones publicas o administrativas, es decir, ejercicio de
potestad publica o autoridad estatal. (...) (Subraya fuera de texto)

Acorde con lo sefialado, servidor publico es toda persona natural que mediante relacién de trabajo y bajo continuada dependencia y
subordinacién ejerce funciones publicas en forma permanente o temporal a una entidad estatal, atribuidas al cargo o la relacién laboral y que
constan en la Constitucion Politica, la ley o el reglamento o le son sefaladas por autoridad competente. También son servidores publicos los
trabajadores oficiales, los de eleccién popular y periodo fijo.

De acuerdo con el Consejo de estado, de los presupuestos de la definicidn legal y de los elementos analizados, se concluye que particulares que
colaboran con el Estado mediante un contrato de prestacién de servicios o cualquier otro, tipificado en la ley 80 de 1993 o producto de la
autonomia de la voluntad, no estdn subsumidos en el contexto de la funcién publica, ni son, por tanto, servidores publicos.

En este orden de ideas y dando respuesta a la primera parte de su interrogante, no existe impedimento para que el cényuge de una contratista
del municipio aspire a ser elegido como concejal.

Respecto de la segunda parte de su interrogante y la posibilidad de continuar con el contrato una vez su cényuge sea elegido como concejal,
tenemos las siguientes consideraciones:

En cuanto a las inhabilidades para que parientes de un concejal suscriban contratos con entidades pUblicas del respectivo municipio, me permito
indicarle que la Ley 617 de 2000°, sefiala:

“(...)

Los cényuges o companeros permanentes de los gobernadores, diputados, alcaldes municipales y distritales, concejales municipales y distritales
y sus parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad, o primero civil no podran ser contratistas del respectivo
departamento, distrito o municipio, o de sus entidades descentralizadas, ni directa, ni indirectamente.

(..)

PARAGRAFO 3. Prohibiciones relativas a los cényuges, compafieros permanentes y parientes de concejales de municipios de cuarta, quinta y
sexta categoria. Tratandose de concejales de municipios de cuarta, quinta y sexta categoria, las prohibiciones establecidas en el presente
articulo se aplicardn Gnicamente para los cényuges o compafieros permanentes y parientes hasta el segundo grado de consanguinidad, primero
de afinidad o Unico civil.” (Apartes 'compafiero permanente' del texto articulo 1 de la Ley 1148 de 2009 declarado CONDICIONALMENTE
EXEQUIBLE, por los cargos analizados, por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-029 de 28 de enero de 2009, Magistrado Ponente Dr.
Rodrigo Escobar Gil, '... en el entendido de que en igualdad de condiciones, ellas comprenden también a los integrantes de las parejas de un
mismo sexo”. (Negrilla y subrayado por fuera del texto original).

De acuerdo con lo sefialado en el inciso tercero del articulo 49 de la Ley 617 de 2000, modificado por el articulo 1 de la Ley 1296 de 2009, es
claro que los cényuges de los concejales no podran suscribir contratos con entidades del respectivo municipio, ni directa, ni indirectamente.

No obstante, en virtud de lo sefialado en el pardgrafo tercero del articulo 49 ibidem, tratdndose de municipios de cuarta, quinta o sexta
categoria, dicha restriccion debera aplicarse a los parientes de los concejales hasta el segundo grado de consanguinidad.
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Estas inhabilidades fueron expresamente consagradas por el Legislador en desarrollo de la atribucién dada por el articulo 150 inciso final de la
Constitucién, segun el cual compete al Congreso de la Republica expedir el estatuto general de contratacién de la administracién publica, y no
estdn sujetas a los limites del articulo 292 de la Constitucién Politica.

La Corte Constitucional en Sentencia C-348 de 2004, Magistrado Ponente, Dr. Jaime Cérdoba Trivifio, preciso:

“3.6. Finalmente, en relacion con las normas sobre la inhabilidad para ser directa o indirectamente contratistas del respectivo departamento,
distrito o municipio o de sus entidades descentralizadas o para ser vinculados por contratos de prestacién de servicios, la Corte resalta que estas
disposiciones hacen parte del desarrollo de la atribucién dada por el articulo 150 inciso final de la Constitucién, segtn el cual compete al
Congreso de la Republica expedir el estatuto general de contratacién de la administracion publica.

Estas medidas constituyen igualmente un desarrollo legislativo razonable y proporcionado, como instrumento necesario e idéneo para el logro
de los principios rectores de la actuacién administrativa y garantizar que las actuaciones publicas estén despojadas de propdsitos o intenciones
ajenos al servicio publico y al interés general. Lo que buscan las disposiciones demandadas es evitar, entre otros efectos, la injerencia indebida
de los miembros de las corporaciones publicas en la gestién publica del orden territorial y a favor de sus allegados, lo cual no puede entenderse
como una sancioén legislativa a los parientes de los diputados y concejales. De tal suerte que las inhabilidades en referencia constituyen una
garantia de imparcialidad, transparencia y moralidad de la gestion publica en los departamentos, distritos y municipios.

(..)

La Corte concluye entonces que las medidas adoptadas representan la voluntad del legislador, que, a partir de su propia verificacion de las
experiencias conocidas y la evaluacion de la gestidn territorial, ha estimado pertinente fijar tales restricciones, sin que ellas afecten de manera
irrazonable o desproporcionada los derechos a la igualdad, trabajo o acceso a cargos y funciones publicas de los parientes de diputados y
concejales.

()

En consecuencia, se declarara la exequibilidad de los apartes demandados del inciso tercero y el parégrafo 2 del articulo 1 de la Ley 821 de
2003, pero precisando que las prohibiciones alli previstas surtan efectos unicamente dentro del dmbito territorial de competencias del respectivo
diputado o concejal.”

De acuerdo con lo sefialado, la cdnyuge de un concejal se encuentra impedida para ser contratistas del respectivo departamento, distrito o
municipio, o de sus entidades descentralizadas, ni directa, ni indirectamente.

Por su parte, el articulo 9° de la Ley 80 de 1993*, sefiala:

ARTICULO 9. DE LAS INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES SOBREVINIENTES. Si llegare a sobrevenir inhabilidad o incompatibilidad en el
contratista, este cederd el contrato previa autorizacion escrita de la entidad contratante o, si ello no fuere posible, renunciard a su ejecucion.

()

Para el caso de cesion, seréd la entidad contratante la encargada de determinar el cesionario del contrato.

En este orden de ideas y dando respuesta a la segunda parte de su consulta, tenemos que la esposa de un concejal que es contratista de una
entidad del mismo municipio, debera ceder el contrato previa autorizacién escrita de la entidad contratante o, si ello no fuere posible, renunciara
a su ejecucion.

Por Ultimo, para mayor informacion respecto de las normas de administracién de los empleados del sector publico, las inhabilidades e
incompatibilidades aplicables a los mismos; asi como la normatividad que ha emitido el Gobierno Nacional a propésito de la emergencia
ocasionada por el covid ;¢ 19, me permito indicar que en el link /eva/es/gestornormativo y
https://coronaviruscolombia.gov.co/Covid19/index.html podrd encontrar conceptos y normativa relacionados con el tema.

El anterior concepto se imparte en los términos del articulo 28 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Cordialmente,
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ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Maia Borja/HHS.

11602.8.4

NOTAS DE PIE DE PAGINA

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

2 “Por la cual se expide el Estatuto General de Contratacién de la Administracién Publica”.

3 “Por la cual se reforma parcialmente la Ley 136 de 1994, el Decreto Extraordinario 1222 de 1986, se adiciona la Ley Organica de Presupuesto,
el Decreto 1421 de 1993, se dictan otras normas tendientes a fortalecer la descentralizacién, y se dictan normas para la racionalizacién del
gasto publico nacional”.

4 "por la cual se expide el Estatuto General de Contratacién de la Administracion Pdblica"

Fecha y hora de creacién: 2025-08-02 08:29:23
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