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En el escrito de la referencia, se realiza la siguiente consulta:

Que en redes sociales se ha manejado la informacién que uno de los integrantes estaria inhabilitado para ser contralor por las siguientes
razones: Dicho aspirante tuvo vinculacién contractual con la Gobernacién de Arauca, a través de Contrato de prestacion de Servicios suscrito el
30 de diciembre de 2020, cuyo objeto fue asistencia técnica en procesos y actuaciones juridicas (profesional Il), articulado a la Planeacién
Territorial, ejecucion y Control de la inversion de la Secretaria de Planeacién. El periodo de contrato fue del 31 de diciembre de 2020 al 13 de
febrero de 2021. Nuestra consulta es: ;Estaria inhabilitado(a) este aspirante para ser elegido como contralor Departamental de Arauca para el
periodo que resta del 2022 al diciembre de 20257, siendo que la eleccién se hara el 23 de marzo? ;Quién debe verificar las posibles
inhabilidades de aspirantes a cargos de eleccién por convocatoria publica a través de universidad acreditada de Alta Calidad, la universidad o la
entidad que contrata?

Sobre el particular, es preciso indicar que de conformidad con lo expuesto por la Corte Constitucional en reiterados pronunciamientos’, el
régimen de inhabilidades e incompatibilidades, como las demas calidades, exigencias o requisitos que debe reunir quien aspire a ingresar o a
permanecer al servicio del Estado, deben estar consagradas en forma expresa y clara en la Constitucién y en Ley.

Por su parte, la Sala Plena del Consejo de Estado’ en sentencia dictada el 8 de febrero de 2011, respecto del régimen de inhabilidades e
incompatibilidades, considerd lo siguiente:

“Las inhabilidades e incompatibilidades, en tanto limitan la libertad y los derechos de las personas, son de origen constitucional y legal. La
tipificacién de sus causas, vigencia, naturaleza y efectos es rigida y taxativa; su aplicacién es restrictiva, de manera que excluye la analogia
legis o iuris, excepto en lo favorable; estén definidas en el tiempo, salvo aquellas de cardcter constitucional (verbi gratia arts. 179 No.1, 197 y
267 C.P.); y, ademas, hacen parte de un conjunto de disposiciones que integran un régimen juridico imperativo y de orden publico, razén por la
cual no son disponibles ni pueden ser derogadas por acuerdo o convenio”. (Las negrillas y subrayas son de la Sala).

Conforme con lo anterior, las inhabilidades son restricciones fijadas por el constituyente o el legislador para limitar el derecho de acceso al
ejercicio de cargos o funciones publicas, ello quiere decir, que tienen un caracter prohibitivo, y por consiguiente, estas son taxativas, es decir,
estdn expresamente consagradas en la Constitucién o en la Ley y su interpretacion es restrictiva, razén por la cual no procede la aplicacién
analdgica ni extensiva de las mismas.

En consecuencia, luego de realizar el anélisis de la normativa que rige las inhabilidades aplicables a quienes aspiran a ser elegidos como
contralores departamentales, se concluye que a éstos se les aplican las establecidas en el articulo 272 de la Constitucién Politica y las previstas
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en el articulo 6 de la Ley 330 de 1996.

En este sentido, se considera que las inhabilidades previstas en la Ley 136 de 1994 no pueden aplicarseles a quienes aspiren al cargo de
contralor departamental, toda vez que éstas fueron fijadas especificamente para la elecciéon de contralores municipales.

Aclarado lo anterior, frente a las inhabilidades para ser elegido Contralor Departamental, la Constitucién Politica sefiala:

“ARTICULO 272. <Articulo modificado por el articulo 4 del Acto Legislativo 4 de 2019. El nuevo texto es el siguiente:> La vigilancia de la gestién
fiscal de los departamentos, distritos y municipios donde haya contralorias, corresponde a estas en forma concurrente con la Contraloria General
de la Republica.

No podra ser elegido quien sea o haya sido en el Ultimo aflo miembro de la Asamblea o Concejo que deba hacer la eleccidn, ni quien haya
ocupado cargo publico en la rama ejecutiva del orden departamental, distrital o municipal.

(...)" (Destacado nuestro)

De conformidad con la norma constitucional transcrita, no podra ser elegido contralor departamental quien, durante el afio anterior a la eleccién,
hubiere desempefiado cargo publico en la Rama Ejecutiva del orden departamental, distrital o municipal.

Con relacién a la conformacién de la Rama Ejecutiva del Poder Publico en el nivel nacional, la Ley 489 de 1998, sefiala:

“ARTICULO 38. Integracién de la Rama Ejecutiva del Poder Publico en el orden nacional. La Rama Ejecutiva del Poder Publico en el orden
nacional, estd integrada por los siguientes organismos y entidades:

1. Del Sector Central:

a) La Presidencia de la Republica;

b) La Vicepresidencia de la Republica;

c) Los Consejos Superiores de la administracién;

d) Los ministerios y departamentos administrativos;

e) Las superintendencias y unidades administrativas especiales sin personeria juridica.

2. Del Sector descentralizado por servicios:

a) Los establecimientos publicos;

b) Las empresas industriales y comerciales del Estado;

c) Las superintendencias y las unidades administrativas especiales con personeria juridica;
d) Las empresas sociales del Estado y las empresas oficiales de servicios publicos domiciliarios;
e) Los institutos cientificos y tecnoldgicos;

f) Las sociedades puUblicas y las sociedades de economia mixta;

g) Las demas entidades administrativas nacionales con personeria juridica que cree, organice o autorice la ley para que formen parte de la Rama
Ejecutiva del Poder Publico. (...)
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ARTICULO 39. INTEGRACION DE LA ADMINISTRACION PUBLICA. La Administracién Publica se integra por los organismos que conforman la Rama
Ejecutiva del Poder Publico y por todos los demds organismos y entidades de naturaleza publica que de manera permanente tienen a su cargo el
ejercicio de las actividades y funciones administrativas o la prestacién de servicios pUblicos del Estado colombiano.

La Presidencia de la Republica, los ministerios y los departamentos administrativos, en lo nacional, son los organismos principales de la
Administracién.

(...)

Las gobernaciones, las alcaldias, las secretarias de despacho y los departamentos administrativos son los organismos principales de la
Administracién en el correspondiente nivel territorial. Los demds les estén adscritos o vinculados, cumplen sus funciones bajo su orientacién,
coordinacién y control en los términos que sefialen la ley, las ordenanzas o los acuerdos, seguln el caso.

Las asambleas departamentales y los concejos distritales y municipales son corporaciones administrativas de eleccién popular que cumplen las
funciones que les sefialan la Constitucion Politica y la ley. (Destacado nuestro)

De acuerdo con la anterior norma, la rama ejecutiva del orden nacional estd compuesta por un sector central y un sector descentralizado por
servicios. La conformacion de la rama ejecutiva en el nivel territorial deberd corresponder a lo contenido en el articulo 38 de la Ley 489 de 1998,
es decir, que en la administracion territorial, la organizacién politico administrativo del departamento o del municipio se encuentra conformada
por un sector central y un sector descentralizado por servicios.

Adicionalmente, y en virtud del inciso cuarto del articulo 39 de la Ley 489 de 1998, las gobernaciones, las alcaldias, las secretarias de despacho
y los departamentos administrativos son los organismos principales de la Administracion en el correspondiente nivel territorial. Los demas les
estadn adscritos o vinculados, cumplen sus funciones bajo su orientacién, coordinacién y control en los términos que sefialen la ley, las
ordenanzas o los acuerdos, segun el caso.

Ahora bien, como quiera que en la modificacion reciente sobre inhabilidades para eleccién de contralor departamental, distrital o municipal no
se especifica el nivel del cargo publico, en criterio de esta Direccién Juridica estard inhabilitado para aspirar a ser elegido en dicho cargo, quien
haya ocupado en el Gltimo afio, cargo publico de cualquier nivel, en la rama ejecutiva del orden departamental, distrital o municipal.

De otro lado, analizada la Ley 330 de 1996, particularmente su articulo 6, se observa que no se establecié prohibicién para que quien haya sido
contratista de un departamento pueda aspirar al cargo de contralor departamental.

Por otro lado, frente a la vinculacién mediante contrato de prestacion de servicios, se sefiala que esta se rige por las disposiciones previstas en
la Ley 80 de 1993, por la cual se expide el Estatuto General de Contratacién de la Administracién Piblica, la cual sefala:

“ARTICULO 32. DE LOS CONTRATOS ESTATALES

30. Contrato de prestacion de servicios.

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

En ningln caso estos contratos generan relacién laboral ni prestaciones sociales y se celebraran por el término estrictamente indispensable.”
(Destacado nuestro)

Como puede observarse en la norma que regula los contratos celebrados con entidades publicas, los contratos de prestaciéon 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 Constitucién Politica en cuanto autoriza que
los particulares temporalmente desempefien funciones publicas.

Los contratos de prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestidn, o para la ejecucién de trabajos artisticos solo pueden
encomendarse a determinadas personas naturales pueden celebrarse mediante la modalidad de contratacién directa con la persona natural o
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juridica que esté en capacidad de ejecutar el objeto del contrato y que haya demostrado la idoneidad y experiencia directamente relacionada
con el drea de que se trate, sin que sea necesario que haya obtenido previamente varias ofertas, de lo cual el ordenador del gasto deberd dejar
constancia escrita y seguir el procedimiento sefialado en las normas.

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. De
otra parte, en éstos no se involucra el elemento de subordinacién de tipo laboral que se halla presente en el contrato de trabajo, y tampoco da
lugar al reconocimiento y pago de salarios ni prestaciones sociales.

Con respecto a si el contrato de prestacién de servicios profesionales se puede considerar como cargo publico, la Corte Constitucional, en
Sentencia C-604 de 2006, afirmé lo siguiente con respecto al cargo publico en la Carta Politica:

“l. El concepto de “cargo publico” en la Constitucion

La utilizacion del término cargo publico ha sido empleado por el Constituyente para significar in genere, el ejercicio de funciones publicas.

Asi, el articulo 40 de la Carta establece que para hacer efectivo el derecho de ciudadania se puede:

“(.)

7. Acceder al desempefio de funciones y cargos publicos, salvo los colombianos, por nacimiento o por adopcién, que tengan doble nacionalidad.
La ley reglamentard esta excepcion y reglamentard los casos a los cuales ha de aplicarse”

Por su parte el articulo 99 constitucional sefiala que: “La calidad de ciudadano en ejercicio es condicién previa e indispensable para ejercer el
derecho al sufragio, para ser elegido y para desempefiar cargos publicos que lleven anexa autoridad o jurisdiccion”

El articulo 110 dispone: “se prohibe a quienes desempefien funciones publicas hacer contribucién alguna a los partidos, movimientos o
candidatos o inducir a otros a que lo hagan, salvo las excepciones que establezca la ley.

El incumplimiento de cualquiera de estas prohibiciones seré causal de remocién del cargo o de pérdida de investidura”

Entre tanto, el canon 272 ibidem, inciso 52, 62 y 79, al referirse a las contralorias departamentales, distritales y municipales advierte:

“(..)

...para ser elegido contralor departamental, distrital o municipal se requiere ser colombiano por nacimiento, ciudadano en ejercicio, tener mas
de 25 afos, acreditar titulo universitario y las demds que establezca la ley.

No podra ser elegido quien sea o haya sido en el Ultimo afio, miembro de asamblea o concejo que deba hacer la eleccién, ni quien haya ocupado
cargo publico del orden distrital o municipal, salvo la docencia.

Quien haya ocupado en propiedad el cargo de contralor departamental, distrital o municipal, no podrd desempefiar empleo oficial alguno en el
respectivo departamento, distrito o municipio, ni ser inscrito a cargos de eleccién popular sino un afio después de haber cesado en sus
funciones”

Aln mas, ni siquiera el Legislador ha procedido en ese sentido para hacer una precisién normativa respecto del término en estudio. Por ejemplo,
el articulo 115 de la ley 489 de 1998 por la cual se dictan normas sobre la organizacién y funcionamiento de las entidades del orden nacional,
dispone:

“El Gobierno Nacional aprobara las plantas de personal de los organismos y entidades de que trata la presente ley de manera global. En todo
caso el director del organismo distribuird los cargos de acuerdo con la estructura, las necesidades de la organizacién y sus planes y programas”.
(Resaltado fuera de texto).

Se trata, sin duda, el planteamiento de la actora, de una interpretacion particular que fuerza a una situacién antinémica inexistente con las
disposiciones superiores. No puede existir tal contradiccién en el sentido de que la palabra “cargo” violente la normatividad superior cuando, el
articulo 122 de la Carta establece que: “NingUn servidor publico entrard a ejercer su cargo sin prestar juramento de cumplir y defender la
Constitucién y desempefiar los deberes que le incumben.
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Antes de tomar posesion del cargo, al retirarse del mismo o cuando autoridad competente se lo solicite, deberd declarar, bajo juramento, el
monto de sus bienes y rentas”

Ahora bien, la reforma introducida a la disposicion citada por el Acto Legislativo 12 de 2004 articulo 12 que trata de la pérdida de los derechos
politicos hace precisa referencia a cargos de eleccién popular, cuando reza: “Sin perjuicio de las demds sanciones que establezca la ley, no
podran ser inscritos como candidatos a cargos de eleccién popular...”

Por si fuera poco, tan no es excluyente la funcién del concejal con la de quien ocupa un cargo publico, que el articulo 263 de la Constitucion -y
que fuere modificado por el articulo 12 del Acto Legislativo 1 de 2003-, sefiala: “Para todos los procesos de eleccién popular, los partidos y
movimientos politicos presentaran listas y candidatos Unicos, cuyo nimero de integrantes no podra exceder el de curules o cargos por proveer
en la respectiva elecciéon”. (Resaltado fuera de texto).

De lo anterior se desprende, que si bien es cierto la Constitucién no ha definido el concepto de cargo publico, de una interpretacién sistematica
de ella se puede leer que el concepto de cargo publico hace referencia al deber, compromiso u obligacién de un servidor publico para ejercer las
funciones encomendadas, provengan estas fruto de una eleccién popular, como resultado de un nombramiento, como resultado de una
vinculacién como trabajador oficial, como consecuencia de la carrera administrativa, fruto de un periodo fijo, como resultado de un encargo
provisional, como consecuencia de un trabajo temporal, entre otras.

En sintesis, las personas que se encuentran al servicio del Estado y ejercen funciones publicas tienen el caracter de servidores publicos y por
ende sobre ellas pesa una obligacién, deber, cargo o compromiso de cumplir las funciones encomendadas. Estas cargas u obligaciones, como lo
manifestd el Ministerio Publico, pueden devenir de una eleccién popular, de eleccién para corporaciones publicas, de libre nombramiento y
remocion, de carrera administrativa, de carrera de docentes, de relacién laboral contractual, de autoridad de las comunidades indigenas y otras
creadas por la ley”. (Destacado nuestro)

De acuerdo con la Corte Constitucional, si bien es cierto la Constitucién no ha definido qué es cargo publico, de una interpretacién sistematica de
la misma puede inferirse que el concepto de cargo publico hace referencia al deber, compromiso u obligacién de un servidor publico para ejercer
las funciones encomendadas.

Recordemos que el articulo 123 de la Constitucién Politica de Colombia establece 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. 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. La ley determinara el régimen aplicable a los particulares que temporalmente desempefien funciones publicas y regulara su
ejercicio”.

De acuerdo con lo anterior, los servidores publicos que prestan sus servicios al Estado, pueden clasificarse como: miembros de corporaciones
publicas, empleados o trabajadores del Estado. El particular que temporalmente desempefia funciones publicas no esta definido ni puede
considerarse como un servidor publico propiamente dicho. Concretamente, los contratistas no han establecido un vinculo de dependencia o
subordinacién frente al Estado, ni perciben asignacién o salario.

Respecto al contrato de prestacion de servicios, el Consejo de Estado mediante concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil, Radicacién No
951 de febrero 7 de 1997, Consejero Ponente Javier Henao Hadrén, sefiald:

“Asi, los contratos de prestacidon de servicios estan disefiados exclusivamente como instrumento especial de colaboracién para el cumplimiento
de actividades transitorias, de cardcter técnico o cientifico, relacionadas con la administracién y, por ende no estan previstos para ejercer
mediante ellos funciones ordinarias de naturaleza publica ni para sustituir la planta de personal.”

“De manera que, para ejercicio de funciones de caracter permanente, el vinculo laboral con el Estado es de derecho publico (relacién legal
reglamentaria) o surge del contrato de trabajo; la primera forma es la utilizada para vincular a los empleados o funcionarios, y la segunda a los
trabajadores oficiales. El campo de accién que queda para el ejercicio de las actividades de caracter transitorio “que no pueden realizarse con
personal de planta o requieran conocimientos especializados”, es el propio del contrato de prestacién de servicios”. (Destacado nuestro)

Segun la jurisprudencia citada, los contratos de prestacion de servicios estan disefiados exclusivamente como instrumento especial de
colaboracién para el cumplimiento de actividades transitorias, de caracter técnico o cientifico, relacionadas con la administracién y, por ende, no
estén previstos para ejercer mediante ellos funciones ordinarias de naturaleza publica.

Teniendo en cuenta lo anterior, puede inferirse que el contrato de prestacién de servicios profesionales no puede considerarse como cargo
publico, toda vez que éste Ultimo hace referencia al deber, compromiso u obligacién de un servidor publico para ejercer las funciones
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encomendadas.

Por otra parte, en relacién con la inhabilidad para ser elegido Contralor Departamental por haber celebrado un contrato de prestacién de
servicios, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, Consejero Ponente: Dario Quifiones Pinilla, del 24 de
febrero de 2005, Radicacién nimero: 88001-23-31-000-2004-00001-02(3480), explico:

“Ahora bien, para la demostracién de los supuestos facticos de la inhabilidad que se analiza obra en el expediente copia del contrato de
prestacion de servicios nimero 023 celebrado el 2 de enero de 2003 entre el Hospital Timothy Britton E.S.E. y el Sefior César Augusto Hernédndez
Rojas, con el objeto de prestar los servicios en el manejo de costos, cuyo plazo de ejecucién fue de tres meses (folios 108 y 109). Dicha copia, al
igual que la de otros documentos relacionados con la ejecucién del mencionado contrato (pdliza de seguro de cumplimiento, certificado de
disponibilidad presupuestal, certificaciones de recibo a satisfaccién de los servicios prestados y facturas, folios 110 a 123), fueron recaudadas en
la inspeccién judicial practicada por el a quo en las instalaciones del mencionado Hospital.

En esta forma, para la Sala es claro, como lo fue para el Tribunal, que con tales documentos no puede tenerse por demostrado que el Sefior
César Augusto Hernandez Rojas haya ocupado un cargo publico dentro del afio anterior a su eleccion como Contralor del Departamento de San
Andrés, Providencia y Santa Catalina, pues si bien es cierto que celebré contrato con una empresa social del Estado, esa circunstancia no implicé
para él ejercicio de cargo publico alguno, segln se explica a continuacién.

Conforme a lo dispuesto en el articulo 123 de la Constitucién Politica, la calidad de servidor publico se predica de los miembros de las
corporaciones publicas, los empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por servicios.

De manera que esta disposicién adopta la denominacién genérica de servidores publicos para referirse a las personas que prestan sus servicios
al Estado, pues ésta comprende las siguientes categorias: la de los miembros de las corporaciones publicas, la de los empleados publicos, que
se vinculan al servicio oficial mediante una relacién legal y reglamentaria, y la de los trabajadores oficiales, cuyo vinculo con el Estado se genera
en virtud de un contrato de trabajo.

Ahora bien, el articulo 32 de esa misma Ley define el contrato de prestacién de servicios como aquel que “celebren las entidades estatales para
desarrollar actividades relacionadas con la administraciéon o funcionamiento de la entidad. Estos contratos sélo podrén celebrarse con personas
naturales cuando dichas actividades no puedan realizarse con personal de planta o requieran conocimientos especializados. En ningun caso
estos contratos generan relacién laboral ni prestaciones sociales y se celebraran por el término estrictamente indispensable”.

De manera que el contrato de prestacion de servicios se celebra por el Estado en aquellos eventos en que la funcién de la administraciéon no
puede ser desarrollada por personas vinculadas con la entidad oficial contratante, es decir por servidores publicos, o cuando se requieren
conocimientos especializados. Es claro, entonces, la autonomia vy la independencia de la persona gue actia en desarrollo de un contrato de
prestacién de servicios, pues ello constituye el elemento esencial de este contrato. Por tanto, no es posible admitir confusién alguna con los
elementos configurativos de la relacién laboral, principalmente los que se relacionan con la continuada subordinacién laboral que se exige en un
contrato de trabajo.” (Destacado nuestro)

De conformidad con el andlisis precedente, esta Direccién Juridica considera que una persona que haya suscrito un contrato de prestacién de
servicios con un ente territorial, no se encuentra inhabilitada para ser elegida como Contralor Departamental, por cuanto ésta no desempefia un
cargo publico en la rama ejecutiva del orden departamental, distrital o municipal, tal como lo establece la prohibicién que se encuentra
contemplada en el articulo 272 Constitucional.

Por otra parte, con relacién a su pregunta relacionada con quien debe verificar las posibles inhabilidades de aspirantes a cargos de eleccién por
convocatoria publica a través de universidad acreditada de Alta Calidad, la universidad o la entidad que contrata, es preciso indicar solamente
los jueces de la Republica se encuentran facultados para para pronunciarse a través de fallos judiciales sobre la configuracion de las
inhabilidades. Sin embargo, no puede perderse de vista que las universidades que realizan procesos para proveer cargos publicos, estan
obligadas a verificar la informacién suministrada, asi como la entidad que contraté a la institucién universitaria, pues en caso de observar alguna
anormalidad en el proceso, puede realizar los sefialamientos pertinentes. Finalmente, es importante destacar que es el aspirante al empleo
publico es quien certifica que no se encuentra inhabilitado para ejercer el respectivo cargo publico.

Finalmente, me permito indicarle que para mayor informacién relacionada con los temas de este Departamento Administrativo, le sugerimos
ingresar a la pagina web www.funcionpublica.gov.co/eva en el link “Gestor Normativo” donde podra consultar entre otros temas, los conceptos
emitidos por esta Direccion Juridica.

El anterior concepto se imparte en los términos del articulo 28 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.
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ARMANDO LOPEZ CORTES
Director Juridico

Proyect6: Luis Fernando Nufiez
Reviso: Harold Herrefio.
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! Corte Constitucional en Sentencia No. C-546 de 1993, Magistrado Ponente: Dr. Carlos Gaviria Diaz
’Sentencia proferida dentro del Expediente N°: 11001-03-15-000-2010-00990-00(Pl) Demandante: Cesar Julio Gordillo NUfiez.

*Por la cual se dictan normas sobre la organizacién y funcionamiento de las entidades del orden nacional, se expiden las disposiciones,
principios y reglas generales para el ejercicio de las atribuciones previstas en los numerales 15 y 16 del articulo 189 de la Constitucién Politica y
se dictan otras disposiciones.
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