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Bogotéa D.C.

REF.: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. ;Existe impedimento para que un contratista de prestacién de servicios aspire a ser elegido
Alcalde de un municipio en el que no se ejecuta el contrato? RAD.: 20229000308032 del 03 de junio de 2022.

En atencién a su consulta contenida en el oficio de la referencia relacionada con el eventual impedimento para que un contratista de prestacién
de servicios aspire a ser elegido Alcalde de un municipio en el que no se ejecuta el contrato, me permito manifestarle lo siguiente:

Sea lo primero sefalar con relacién a las inhabilidades para ser elegido alcalde, que la Ley 617 de 2000 expresa:
“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:

(..)

Quien dentro del afio anterior a la eleccion haya intervenido en la gestién de negocios ante entidades publicas del nivel municipal 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. Asi mismo, quien dentro del afio anterior a la eleccién, 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.

Quien tenga vinculos por matrimonio, o unién permanente, o de parentesco hasta el sequndo 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.”

(Negrilla y subrayado por fuera del texto original.)

En cuanto a esta inhabilidad, tenemos que no podré ser inscrito como candidato, ni elegido, ni designado alcalde municipal o distrital quien
dentro del afio anterior a la eleccién haya intervenido en la gestiéon 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.

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

"...esta Sala ha entendido por intervencién en la celebracién de contratos aquellas gestiones o actuaciones que indiquen una participacion
personal y activa en los actos conducentes a la celebracion 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 intervencién en la celebracion 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 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
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.”

(Negrilla y subrayado por fuera del texto original).

También debe tenerse en cuenta que su ejecucion no tenga lugar ni incidencia en el municipio de la respectiva eleccién, segun lo establece la
Seccién Quinta del Consejo de Estado, mediante sentencia con radicacion nimero: 23001-23-33-000-2015-00461-02 y ponencia del Consejero
Carlos Enrique Moreno Rubio, oportunidad en la que sefial6:

“Para resolver, en relacion 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 intervencidn 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 confusion entre los intereses privados de quienes han
intervenido en nombre propio o de terceros en la celebracion 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 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 ejecucion

(.)"

(Subrayado fuera de texto).
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Por consiguiente, para que haya lugar a la inhabilidad relacionada con la intervencioén en la celebracién de contratos se requiere:

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

Que se haya suscrito dentro del afio anterior a la fecha de la eleccion.
En interés propio o de terceros.
Que deban ejecutarse o cumplirse en el respectivo municipio para el cual pretende aspirar como candidato a la alcaldia.

Para los casos expuestos, debe verificar inicialmente si efectivamente existen contratos suscritos con alguna entidad publica, de cualquier nivel.

De acuerdo con el segundo presupuesto, para que se configure la inhabilidad debe haber sido suscrito dentro del afio anterior a la fecha de
elecciones, pues como lo indica la jurisprudencia citada, “Lo que constituye causal de inhabilidad es la intervencion en la “celebracién” del
contrato y no su ejecucién”.

En cuanto a la tercera condicién, es necesario establecer si el contrato se subscribe en interés propio o de terceros. Y finalmente, se debe
verificar si los contratos suscritos (que, segln la consulta, se efectuaron con un municipio diferente), se ejecutaron o cumplieron en el municipio
en el cual se aspira a la alcaldia.

De esta forma, teniendo en cuenta los hechos de su consulta, se considera que no existiria impedimento para su aspiracion, toda vez que se
contrato fue celebrado y se ejecuta en un municipio diferente al cual se aspiraria.

Respecto de la fecha en la cual deberd renunciar al contrato tenemos que podra seguir ejecutando el contrato hasta antes de la fecha de
posesidn, en caso de resultar electo, para efectos de dar cumplimiento a lo estipulado en el Articulo 128 de la Constitucién Politica, en
concordancia con lo establecido en la Ley 80 de 1993.

En cuanto a la eventual inhabilidad porque su “novia” sea contratista del mismo municipio, tenemos que tampoco se encuentra como un
impedimento de la norma para su aspiracién como alcalde del mismo municipio.

Finalmente, respecto de la posibilidad de que su novia contindie como contratista del mismo municipio en el cual usted sea eventualmente
elegido me permito manifestarle que el Articulo 126 de la Constitucién Politica de Colombia, modificado por el art. 2, Acto Legislativo 02 de
2015, establece frente a una de las prohibiciones de los servidores publicos, lo siguiente:

"ARTICULO 126. Modificado por el art. 2, Acto Legislativo 02 de 2015. EIl nuevo texto es el siguiente: Los servidores publicos no podrén en
ejercicio de sus funciones, nombrar, postular, ni contratar con personas con las cuales tengan parentesco hasta el cuarto grado de
consanguinidad, segundo de afinidad, primero civil, o con quien estén ligados por matrimonio o unién permanente.

Tampoco podrdn nombrar ni postular como servidores publicos, ni celebrar contratos estatales, con quienes hubieren intervenido en su
postulacion o designacion, ni con personas que tengan con estas los mismos vinculos sefialados en el inciso anterior.

Se excepttan de lo previsto en este Articulo los nombramientos que se hagan en aplicacidn de las normas vigentes sobre ingreso o ascenso por
meéritos en cargos de carrera”.

De conformidad con la norma constitucional citada se deduce que la prohibicién para el servidor que ejerza la funcién nominadora, consiste en
que no puede nombrar, postular, ni contratar con personas con las cuales tenga parentesco en los grados sefialados en la citada norma
constitucional, es decir, hasta el cuarto grado de consanguinidad, como son padres, hijos, nietos, abuelos, hermanos, tios, primos y sobrinos;
segundo de afinidad - suegros, nueras y cufiados, o primero civil - hijos adoptivos y padres adoptantes; o relaciones de matrimonio o unién
permanente.

Tampoco podrd nombrar a personas vinculadas por los mismos lazos con el servidor publico competente para intervenir en la vinculacién del
nominador. Esta prohibicién tiene como Unica excepcion los nombramientos que se hagan en la aplicacién a las normas vigentes sobre ingreso o
ascenso por concurso.

Por otra parte, el Articulo 49 de la Ley 617 de 2000, modificada por el Articulo 1 de la Ley 1148 de 2007, en cuanto a las prohibiciones relativas
a cényuges, compafieros permanentes y parientes de los gobernadores, diputados, alcaldes municipales y distritales; concejales municipales y
distritales, consagra lo siguiente:
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“ARTICULO 49. PROHIBICIONES RELATIVAS A CONYUGES, COMPANEROS PERMANENTES Y PARIENTES DE LOS GOBERNADORES, DIPUTADOS,
ALCALDES MUNICIPALES Y DISTRITALES; CONCEJALES MUNICIPALES Y DISTRITALES. Los cényuges o compafieros permanentes, y parientes hasta
el cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad y primero civil de los gobernadores, diputados, alcaldes municipales y distritales y
concejales municipales y distritales, no podran ser miembros de juntas o consejos directivos de entidades del sector central o descentralizados
del correspondiente departamento, distrito o municipio, ni miembros de juntas directivas, representantes legales, revisores fiscales, auditores o
administradores de las entidades prestadoras de servicios ptblicos domiciliarios o de seguridad social en el respectivo departamento o
municipio.

()

Los cényuges o comparieros 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.

(..)"

De acuerdo con lo establecido por el Articulo 49 de la Ley 617 de 2000, modificado por el Articulo 1 de la Ley 1148 de 2007, los cényuges o
comparieros permanentes de los gobernadores, diputados, alcaldes municipales y distritales y concejales municipales y distritales, y sus
parientes dentro de los grados sefialados en el Articulo 126 de la Constitucién politica y la Ley 617 de 2000, modificada por la Ley 1148 de 2007,
no podran ser designados contratistas del respectivo departamento, distrito o municipio, o de sus entidades descentralizadas.

Por otro lado, 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 aplicacidn es restrictiva, de manera que excluye la analogia
legis o iuris, excepto en lo favorable; estan definidas en el tiempo, salvo aquellas de carédcter constitucional (verbi gratia arts. 179 No.1, 197 y
267 C.P.); y, ademds, 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.

Por lo tanto, tomando en cuenta la situacién descrita en su consulta esta Direccién Juridica considera que no existe inhabilidad o
incompatibilidad para que la novia de un alcalde continie como contratista del mismo municipio, toda vez que dicha situacién sentimental
(noviazgo) no se encuentra contemplada en la Constitucién o la Ley como inhabilitante.

De acuerdo con lo sefialado, me permito transcribir sus interrogantes para darles respuesta en el mismo orden de presentacion, asi:

(Existe impedimento para que un contratista de prestacién de servicios de la Alcaldia de un municipio, aspire a ser alcalde de otro municipio?
¢Debe renunciar al contrato o puede ocuparlo hasta la fecha de la inscripcién como candidato?

Para que haya lugar a la inhabilidad relacionada con la intervencién en la celebracién de contratos se requiere:

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

Que se haya suscrito dentro del afio anterior a la fecha de la eleccion.

En interés propio o de terceros.
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Que deban ejecutarse o cumplirse en el respectivo municipio para el cual pretende aspirar como candidato a la alcaldia.

Para los casos expuestos, debe verificar inicialmente si efectivamente existen contratos suscritos con alguna entidad publica, de cualquier nivel.

De acuerdo con el segundo presupuesto, para que se configure la inhabilidad debe haber sido suscrito dentro del afio anterior a la fecha de
elecciones, pues como lo indica la jurisprudencia citada, “Lo que constituye causal de inhabilidad es la intervencién en la “celebracion” del
contrato y no su ejecucién”.

En cuanto a la tercera condicién, es necesario establecer si el contrato se subscribe en interés propio o de terceros. Y finalmente, se debe
verificar si los contratos suscritos (que, segln la consulta, se efectuaron con un municipio diferente), se ejecutaron o cumplieron en el municipio
en el cual se aspira a la alcaldia.

De esta forma, teniendo en cuenta los hechos de su consulta, se considera que no existiria impedimento para su aspiracion, toda vez que se
contrato fue celebrado y se ejecuta en un municipio diferente al cual se aspiraria.

Respecto de la fecha en la cual deberd renunciar al contrato tenemos que podra seguir ejecutando el contrato hasta antes de la fecha de
posesidn, en caso de resultar electo, para efectos de dar cumplimiento a lo estipulado en el Articulo 128 de la Constitucién Politica, en
concordancia con lo establecido en la Ley 80 de 1993.

¢Cudl es la fecha limite para la renuncia de cara a las elecciones territoriales del afio 2023?

Respecto de la fecha en la cual debera renunciar al contrato tenemos que podra seguir ejecutando el contrato hasta antes de la fecha de
posesidn, en caso de resultar electo, para efectos de dar cumplimiento a lo estipulado en el Articulo 128 de la Constitucién Politica, en
concordancia con lo establecido en la Ley 80 de 1993.

¢Existe alguna inhabilidad o incompatibilidad para mi, si mi novia (no estamos casados, ni hemos declarado unién marital de hecho) es
contratista del mismo municipio en el cual aspiraria?

Una vez revisado el régimen de inhabilidades e incompatibilidades no se encontré impedimento para su aspiracién en caso de que su “novia”
sea contratista del mismo municipio al cual usted aspiraria a ser elegido alcalde; igualmente, de acuerdo con lo sefialado, podria continuar con
dicha calidad una vez usted fuera elegido.

Por ultimo, me permito indicarle que, para mayor informacion 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 podré 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.

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyecté: Maia Borja

Revisd: Harold Herrefio

11602.8.4

NOTAS DE PIE DE PAGINA

"Por la cual se reforma parcialmente la Ley 136 de 1994, el Decreto Extraordinario 1222 de 1986, se adiciona la ley orgénica 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".
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“Por la cual se expide el Estatuto General de Contratacion de la Administracién Publica”.
“Por medio de la cual se modifican las Leyes 136 de 1994 y 617 de 2000 y se dictan otras disposiciones”.
Corte Constitucional en Sentencia No. C-546 de 1993, Magistrado Ponente: Dr. Carlos Gaviria Diaz.

5.Sentencia proferida dentro del Expediente N°: 11001-03-15-000-2010-00990-00(PI) Demandante: Cesar Julio Gordillo Nufiez.
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