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REF: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Concejal. Representante legal de una fundacién para aspirar a ser elegido concejal. RAD.:
20222060100102 del 25 de febrero de 2022.

Reciba un cordial saludo,

En atencién a la comunicacién de la referencia, remitida por el Consejo Nacional Electoral mediante oficio No. CNE-AJ-2022-0167, en el cual
consulta si una persona que es representante legal de una fundacién sin animo de lucro puede aspirar a ser concejal y si luego de ser elegido,
debe renunciar al ejercicio de esa representacién legal, me permito respuesta en los siguientes términos:

1) Con relacién a las inhabilidades para aspirar a ser elegido concejal, la Ley 617 de 2000, dispone:

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

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

()

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

(...)". (Subrayado nuestro)

De lo anterior puede inferirse que no podra ser inscrito como candidato, ni elegido, ni designado concejal municipal o distrital quien dentro del
afio anterior a la eleccién 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.

Es decir, la norma establece dos pardmetros para que se configure la inhabilidad, el primero se fundamente en la celebracién de contratos con
entidades publicas de cualquier nivel en interés propio o de terceros dentro del afio anterior a la eleccién; y el segundo centra su andlisis en que
dichos contratos deban ejecutarse o cumplirse en el respectivo municipio o distrito.
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Ahora bien, respecto a la diferencia entre la celebracién y ejecucién de contratos, se advierte que el Consejo de Estado en Sentencia del 31 de
agosto de 2006, radicado 4033, con ponencia del Magistrado Reinaldo Chavarro Buritica, sefialé:

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

"...esta Sala ha entendido por intervencién en la celebracién de contratos aquellas gestiones o actuaciones que indiquen una participacién
personal y activa en los actos conducentes a la celebracién del mismo y permitan develar un claro interés sobre el particular. De esta manera, la
intervencién en la celebracién 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 intervencidn en la celebracién de contratos y no su ejecucion
Igual consideracidn 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:

"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 administracién, 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 participacién 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 actuan como representantes del interés general y en cumplimiento de un deber legal.”
(Subrayado nuestro)

Este pronunciamiento fue confirmado posteriormente por el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, dentro
del proceso con Radicacién nimero: 11001-03-28-000-2014-00051, en sentencia del 3 de agosto de 2015, con ponencia de la Magistrada Lucy
Jeannette BermUdez Bermudez, que indicé lo siguiente:

“Sobre la causal descrita, ha sefalado la jurisprudencia:

()

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

De acuerdo con el anterior pronunciamiento, lo que constituye causal de inhabilidad es la intervencioén 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 suscripcién y no su ejecucion.

En este sentido, es necesario determinar en qué fecha se realizo la celebracién del contrato, toda vez que de haberse celebrado dentro de los
doce (12) meses anteriores a la eleccién, se configuraria la inhabilidad, pero si dicha celebracién se realizé anteriormente, no estaria inhabilitado
presentar su candidatura en las elecciones locales que se avecinan.

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

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

“Lo que constituye causal de inhabilidad es la intervencién en la “celebracién” del contrato y no su ejecucion, >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 administracién y el interés que compete al elegido de
preservar los intereses publicos; igualmente, impedir que quien tiene acceso a los beneficios de la contratacidn 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 cumplid 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 nuestro).

Por consiguiente, para que haya lugar a la inhabilidad relacionada con la intervencién en la celebracidn de contratos se requiere:

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

Dentro del afo anterior a la fecha de la eleccion.

En interés propio o de terceros.

Que deban ejecutarse o cumplirse en el respectivo departamento, municipio o distrito para el cual pretende aspirar como candidato a la
asamblea, a la alcaldia o al concejo.

De acuerdo con lo expuesto, se considera que estard inhabilitado para ser concejal, quien dentro del afio anterior a la eleccién haya celebrado
contrato con entidades publicas de cualquier nivel en interés propio o de terceros, siempre que el contrato deba ejecutarse o cumplirse en el
respectivo municipio o distrito, entendiendo por celebracién el nacimiento del contrato, independientemente del tiempo que se tarde en su
ejecucion.

Con base en lo sefialado en precedencia, y para dar respuesta a su primer interrogante, se infiere que si el aspirante a concejal que se
desempefia como representante legal de una fundacién, no ha suscrito en interés propio o de esa entidad privada contratos con entidades
publicas de cualquier nivel que deban ejecutarse o cumplirse en el respectivo municipio o distrito, no se configurara la prohibicién legal
analizada y en consecuencia, podra postularse como candidato al cargo de concejal municipal.

2) Por otro lado, en lo que respecta a la posibilidad de que un concejal en ejercicio pueda desempefarse simultdneamente como representante
legal de una entidad sin &nimo de lucro, debe tenerse en cuenta lo sefialado en los articulos 127 y 128 de la Constitucién Politica de Colombia,
que establecen:

“ARTICULO 127. Modificado por el art. 1, Acto Legislativo 2 de 2004. Los servidores publicos no podran celebrar, por si o por interpuesta
persona, o en representacién de otro, contrato alguno con entidades publicas o con personas privadas que manejen o administren recursos
publicos, salvo las excepciones legales.”

“ARTICULO 128. Nadie podré desempefiar simultdneamente mds de un empleo publico ni recibir mas de una asignacién que provenga del tesoro
publico, o de empresas o de instituciones en las que tenga parte mayoritaria el Estado, salvo los casos expresamente determinados por la ley.

Entiéndese por tesoro publico el de la Nacidn, el de las entidades territoriales y el de las descentralizadas.” (Subrayado nuestro)

De acuerdo con las anteriores disposiciones constitucionales, se prohibe a los servidores publicos, por si o por interpuesta persona, celebrar
contratos con entidades pUblicas o con personas privadas que manejen o administren recursos publicos, salvo las excepciones legales. Ademas,
se prohibe desempefiar simultdneamente mas de un empleo publico o recibir mas de una asignacion que provenga del tesoro publico, o de
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empresas o de instituciones en las que tenga parte mayoritaria el Estado, salvo los casos expresamente determinados por la ley, excepciones
que estan sefaladas de manera general en el articulo 19 la Ley 4a de 1992.

A su vez, la Ley 80 de 1993, por la cual se expide el Estatuto General de Contratacién de la Administracién Publica, establece sobre el particular
lo siguiente:

“ARTICULO 2. DE LA DEFINICION DE ENTIDADES, SERVIDORES Y SERVICIOS PUBLICOS. Para los solos efectos de esta ley:
(...)
20. Se denominan servidores publicos:

a) Las personas naturales que prestan sus servicios dependientes a los organismos y entidades de que trata este articulo, con excepcion de las
asociaciones y fundaciones de participacion mixta en las cuales dicha denominacion se predicaré exclusivamente de sus representantes legales
y de los funcionarios de los niveles directivo, asesor o ejecutivo o sus equivalentes en quienes se delegue la celebracidn de contratos en
representacion de aquéllas.” (Subrayado nuestro)

Asi mismo, el articulo 8 de la citada Ley, dispone:

“ARTICULO 8. DE LAS INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES PARA CONTRATAR.

lo. Son inhabiles para participar en licitaciones o concursos y para celebrar contratos con las entidades estatales:

(..

f) Los servidores publicos.

(-.)

20. Tampoco podran participar en licitaciones o concursos ni celebrar contratos estatales con la entidad respectiva:

(.-)

d) Las corporaciones, asociaciones, fundaciones y las sociedades andnimas que no tengan el cardcter de abiertas, asi como las sociedades de
responsabilidad limitada y las demés sociedades de personas en las que el servidor publico en los niveles directivo, asesor o ejecutivo, o el
miembro de la junta o consejo directivo, o el cényuge, compariero o compainera permanente o los parientes hasta el sequndo grado de
consanguinidad, afinidad o civil de cualquiera de ellos, tenga participacion o desempefie cargos de direccién o manejo.

()

PARAGRAFO 1o. La inhabilidad prevista en el literal d) del ordinal 20. de este articulo no se aplicara en relacién con las corporaciones,
asociaciones, fundaciones y sociedades alli mencionadas, cuando por disposicidn legal o estatutaria el servidor publico en los niveles referidos
debe desempeniar en ellas cargos de direccion o manejo.”. (Subrayado nuestro)

De acuerdo con las anteriores disposiciones, los servidores publicos son inhabiles para participar en licitaciones o concursos y para celebrar
contratos con las entidades estatales. Tampoco podan recibir ninguna asignacion adicional a la de servidor publico, proveniente del Tesoro
Publico o de empresas o de instituciones en las que tenga parte mayoritaria el Estado, salvo los casos expresamente determinados por la Ley.

Por otra parte, en cuanto a la contratacién indirecta o por interpuesta persona, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo -
Seccién Quinta, Consejero Ponente: Dario Quifiones Pinilla en Radicacién Nimero: 68001-23-15-000-2004-00002-02(3875) de Enero 19 de 2006,
sefiald:

“Ciertamente, esta Sala ha dicho que el contrato por interpuesta persona se configura mediante sociedades de personas de las que sea socio
quien interviene en la negociacién, de tal manera que la interpuesta persona es la propia sociedad’. En otras palabras, la celebracion de
contratos bajo esta modalidad implica que quien aparece como contratista, aunque formalmente, aparentemente, figure como tal, en realidad,

Concepto 121221 de 2022 Departamento 4 EVA - Gestor Normativo
Administrativo de la Funcién Publica


http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=1166#19
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=304#80
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=304#2
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=304#8

Departamento Administrativo de la Funcion Publica

no es la persona que lo celebra y ejecuta.

Tal figura constituye un medio para obtener beneficios que de otra manera no podrian obtenerse o para eludir las inhabilidades o
incompatibilidades en las que pueda estar incursa una persona determinada”. (Subrayado nuestro).

De acuerdo con lo anterior, en criterio de esta Direccidn Juridica no es viable que un servidor publico, por si o por interpuesta persona, celebre
contratos de cualquier tipo con entidades estatales pUblicas o con personas privadas que manejen o administren recursos publicos, si la figura
planteada en su consulta constituye un medio para obtener beneficios que de otra manera no podrian obtenerse o para eludir las inhabilidades o
incompatibilidades en las que pueda estar incursa una persona determinada.

Es decir, como servidor publico no podra contratar con entidades privadas que manejen o administren recursos publicos por si 0 por interpuesta
persona ya que estaria inmerso en la prohibiciéon consagrada en el articulo 127 de la Constitucién y el articulo 8 de la Ley 80 de 1993, en
especial cuando éste ejerce como representante legal.

Ahora bien, se tiene que la Ley 136 de 1994 “Por la cual se dictan normas tendientes a modernizar la organizacién y el funcionamiento de los
municipios”, expresa:

“ARTICULO 45. INCOMPATIBILIDADES. Los concejales no podrén:
(..

3. Ser miembros de juntas o consejos directivos de los sectores central o descentralizado del respectivo municipio, o de instituciones que
administren tributos procedentes del mismo.

4. Celebrar contratos o realizar gestiones con personas naturales o juridicas de derecho privado que administren, manejen o inviertan fondos
publicos procedentes del respectivo municipio o sean contratistas del mismo o reciban donaciones de éste.

5. 617 de 2000. El texto es el siguiente:> Ser representantes legales, miembros de juntas o consejos directivos, auditores o revisores fiscales,
empleados o contratistas de empresas que presten servicios ptblicos domiciliarios o de seguridad social en el respectivo municipio.

(-.)

PARAGRAFO 2o0. El funcionario ptblico municipal que nombre a un concejal para un empleo o cargo publico o celebre con él un contrato o acepte
que actie como gestor en nombre propio o de terceros, en contravencién a lo dispuesto en el presente articulo, incurrird en causal de mala
conducta.”

“ARTICULO 47. DURACION DE LAS INCOMPATIBILIDADES. Las incompatibilidades de los concejales municipales y distritales, tendrén vigencia
hasta la terminacidn del periodo constitucional respectivo. En caso de renuncia se mantendran durante los seis (6) meses siguientes a su
aceptacion, si el lapso que faltare para el vencimiento del periodo fuere superior.

Quien fuere llamado a ocupar el cargo de concejal, quedard sometido al mismo régimen de incompatibilidades a partir de su posesién.”
(Subrayado nuestro)

De acuerdo con el articulo 47 de la Ley 136 de 1994, los concejales, durante el ejercicio del cargo no pueden ser miembros de juntas o consejos
directivos de los sectores central o descentralizado del respectivo municipio, o de instituciones que administren tributos procedentes del mismo.
Asi mismo, no pueden ser miembros de juntas o consejos directivos, de empresas que presten servicios publicos domiciliarios o de seguridad
social en el respectivo municipio.

Estas incompatibilidades se extienden hasta la terminacién del periodo constitucional respectivo; si renuncian faltando seis (6) 0 mas meses
para la culminacién del periodo, éstas continuaran durante los seis (6) meses siguientes a la aceptacion de la renuncia si el lapso que faltare
para el vencimiento del periodo fuere superior.

Asi las cosas, un concejal no se encuentra inmerso en la prohibicion contenida en el numeral 3 del articulo 45 de Ley 136 de 1994, en el
entendido que no estd impedido para ser el representante legal de una fundacién, por cuanto ésta no pertenece a los sectores central o
descentralizado del respectivo municipio, o de instituciones que administren tributos procedentes del mismo, ni son empresas que presten
servicios publicos domiciliarios o de seguridad social en el respectivo municipio.
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Con base en lo sefialado en precedencia, se concluye que un concejal en ejercicio podra desempefiarse como representante legal de una
fundacidn, por cuanto estas organizaciones son particulares, sin dnimo de lucro y se rigen por las disposiciones del Cédigo Civil; es decir, no
tienen la calidad de entidades publicas. De esta manera, no se configuraria la prohibicién constitucional de desempefiar simultdneamente mas
de un empleo publico ni recibir mas de una asignacién que provenga del tesoro publico, de conformidad con lo establecido en el articulo 128 de
la Constitucién Politica. Sin embargo, éste no podra suscribir contratos directa o indirectamente con entidades del Estado, ya que estaria
inmerso en la prohibicién consagrada en el articulo 127 de la Constitucién Politica.

Por Ultimo, debe tenerse en cuenta que el numeral 11) del articulo 34 de la Ley 734 de 2002, sefiala como deber de todo servidor publico el
dedicar la totalidad del tiempo reglamentario de trabajo al desempefio de las funciones encomendadas, salvo las excepciones legales. En
consecuencia, es deber de los empleados publicos, dedicar la totalidad del tiempo reglamentario establecido como jornada laboral al desempefio
de las funciones propias del empleo.

En este sentido, se considera que no existe impedimento para que un concejal de un municipio pueda vincularse con una entidad privada como
lo es una fundacién, siempre y cuando sus funciones no las realice en horas en que sesiona el concejo, pues en caso contrario, se violaria el
deber legal de dedicar la totalidad del tiempo reglamentario de trabajo al desempefio de las labores encomendadas, propias del cargo que
desarrolla como servidor publico.

Para mayor informacion respecto de las normas de administracién de los empleados del sector publico y demas temas competencia de este
Departamento Administrativo, me permito indicar que en el link /eva/es/gestor-normativo podra encontrar conceptos relacionados con el tema,
que han sido emitidos por esta Direccion 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,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyect6: Melitza Donado.

Revisd: Harold Herrefio.

Aprobé: Armando Lépez C.

11602.8.4
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13001-23-31-000-2007-00700-00. Consejera ponente: Susana Buitrago Valencia.
5 Sentencia de 6 de marzo de 2003 proferido por la Seccién 52 de la Sala de los Contencioso Administrativo de esta Corporacion, entre otras.

6 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
de octubre de 2005, expediente 3850.

7 Sentencias del 2 de noviembre de 2001, expediente 2697; y del 30 de noviembre de 2001, expediente 2736
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