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REFERENCIA: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Cargos de eleccion popular. RADICACION: 20222060488572 Del 21 de septiembre de
2022.

Respetada Sefiora, reciba un cordial saludo por parte de la Funcién Publica.

En atencién a su comunicacién de la referencia, mediante la cual presenta varios interrogantes con ocasion a su intencioén de presentar su
aspiracion a la asamblea, a los cuales me permito referirme en el mismo orden propuesto de la siguiente manera:

En primer lugar, de manera general corresponde indicar que, las inhabilidades de acuerdo con la Corte Constitucional: “/as inhabilidades son
requisitos negativos para acceder a la funcién publica o circunstancias facticas previstas en el ordenamiento juridico que impiden que una
persona tenga acceso a un cargo publico o permanezca en él. De acuerdo con la jurisprudencia constitucional, la inhabilidad no es una pena sino
una garantia de que el comportamiento o cargo anterior del aspirante no afectara el desemperio de las funciones publicas que pretende ejercer.

Las inhabilidades tienen como como propésito: (i) garantizar la transparencia, imparcialidad, igualdad y moralidad en el acceso y la permanencia
en el servicio publico; y (i) asegurar la primacia del interés general sobre el interés particular del aspirante. Asi, las inhabilidades son un
mecanismo determinante “para asegurar ciertas cualidades y condiciones en los aspirantes a ejercer un cargo o funcion publicos en forma
acorde con los intereses que se pretenden alcanzar con ese desemperio”

En virtud de lo anterior, las inhabilidades son situaciones taxativas determinadas por el legislador en la Constitucién y en la Ley que impiden
ejercer funciones publicas con el fin de evitar un menoscabo o cualquier afectacién al interés general.

En cuanto a las incompatibilidades, sefiala la Corte Constitucional lo siguiente: “las incompatibilidades consisten en una prohibicién dirigida al
titular de una funcién publica a quien, por ese hecho, se le impide ocuparse de ciertas actividades o ejercer, simultdneamente, las competencias
propias de la funcién que desempefia y las correspondientes a otros cargos o empleos, en guarda del interés superior que puede verse afectado
por una indebida acumulacién de funciones o por la confluencia de intereses poco conciliables y capaces, en todo caso, de afectar la
imparcialidad y la independencia que deben guiar las actuaciones de quien ejerce la autoridad en nombre del Estado.”

De conformidad con la jurisprudencia constitucional transcrita, las incompatibilidades son situaciones donde el servidor se vea impedido para
ejercer funciones publicas, al considerarse que por la ejecucion de la mismas se vea afectado el interés superior.

En virtud de lo anterior, para efectos de dar repuesta a su interrogante: “(sic) deseo saber si conforme lo establecido en la ley 2200 de 2022,
debo renunciar a mi contrato, si deseo participar como candidata a la Asamblea Departamental del Valle para el préximo periodo (2024-2027)”

Se permite precisar esta Direccion Juridica que, respecto a los contratistas articulo 49 de la Ley 2200 de 2022, dispone:
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“ARTICULO 49. De las inhabilidades de los diputados. Ademds de las inhabilidades establecidas en la Constitucidn, la ley y el Cédigo General
Disciplinario, no podra ser inscrito como candidato, ni elegido diputado:

Quien dentro los doce (12) meses anteriores a la eleccién haya intervenido en la gestidn de negocios ante entidades publicas del nivel
departamental 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 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.

(.)”

De conformidad con el numeral 5 se debe precisar que, hace referencia para aquellas personas que dentro de los 12 meses anteriores hayan
intervenido en la celebracion 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

Por lo que en este punto se debe analizar sobre la fecha en que se suscribié el contrato "dado que lo que genera la inhabilidad es la fecha de
suscripcion y no la ejecucion del mismo, sobre el particular la jurisprudencia ha sido enfatica, al diferenciar la celebracién y la ejecucion y cual
de estos momentos contractuales configura la inhabilidad de la siguiente manera:

El Consejo de Estado en Sentencia del 31 de agosto de 2006, radicado 4033, Magistrado Ponente: Reinaldo Chavarro Buritica, sefialé:

“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 celebracion 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 intervencidn en la celebracién de contratos y no su ejecucion3.
lgual 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 sefalan los intervinientes, resulta razonable evitar que llegue a ser jefe de la
administracién local quien, como particular, ha participado en una contratacion 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 celebracion 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 sefialado la jurisprudencia:
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Asi mismo, cuando se trata de celebracion de contratos estatales, las etapas subsiguientes tales como su ejecucidn y liquidacién no se tornan ni
configuran inhabilidad por intervencion 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 celebracién 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
ejecucion. 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 ejecucién.

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

Ahora bien, con ocasién a su segundo interrogante: “(sic) ;Qué se entiende como gestion de negocios, o celebracidn de contratos? se relaciona
con contratos de proveedores (personas juridicas contratando un bien o servicio para el estado (Alcaldia)? y que yo los hubiera representado?,
Jse refiere a representacion en ejercicio de poder o mandato (abogado)?, ;se refiere al contrato de prestacion de servicios al interior de la
Alcaldia?”

Respecto del alcance y sentido de la causal de inhabilidad para aspirar a cargos publicos, cuando el candidato ha intervenido en la gestién de
negocios ante entidades publicas, el Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo en sentencia con Radicacién nimero:
11001-03-15-000-2008-01234-00(PI) del 6 de octubre de 2009, Consejero Ponente: Rafael E. Ostau De Lafont Pianeta, afirmo:

«5.1.2. Siguiendo los pronunciamientos de la Sala y la semantica de los vocablos utilizados en su descripcién normativa, se puede decir que la
connotacidn sustancial de esa causal, gestién de negocios ante entidades publicas, es la de realizar diligencias, en interés propio o de terceros,
de manera directa o por interpuesta persona, con el fin de obtener la satisfaccién de un interés especial de personas determinadas, como
respuesta o resultas de esas gestiones, pues todo negocio comporta un interés juridico de quienes intervienen en él, susceptible de plasmarse o
concretarse en situaciones subjetivas que implican prestaciones o contraprestaciones, segun se precisa a continuacion:

La Sala, a propdsito del tema, sefialé:

“El diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola define la palabra “Gestionar” como “Hacer diligencias conducentes al logro de un
negocio o un deseo cualquiera”. Implica una conducta dindmica, positiva y concreta del gestor, en su propio interés o en el de terceros, con
miras a obtener un resultado.

Si bien la “Gestién de negocios” es una causal de inhabilidad auténoma de la “Celebracién de contratos”, los términos “negocios” y “contratos”
pueden tener elementos comunes.

La celebracidn de contratos supone la realizacién de una gestién previa; la gestidn de negocios busca la celebracidn o ejecucién de contratos y
en general, un beneficio particular a favor de la persona que lo adelanta o de un tercero, asi el cometido no se concrete efectivamente.”

En posterior sentencia reiterd:

“(...) gestionar consiste en "Hacer diligencias conducentes al logro de un negocio o de un deseo cualquiera, y cominmente se entiende como el
adelantamiento de trémites en procura de una finalidad concreta". Y para la Sala, la gestion "independientemente de su resultado, entrafia una
conducta dindmica, positiva y concreta del gestor, que debe estar comprobada y no ser el resultado de inferencias subjetivas o suposiciones
perspicaces". De lo anterior se infiere que la gestién se configura con una accion, se traduce en la actividad efectiva: la conducta concreta y real
por medio de la cual se demanda ante un sujeto algo, sin que sea relevante, para configurar el concepto, el obtener la respuesta o la finalidad
propuesta.

Adicionalmente, se debe tener en cuenta que toda la expresion “gestién de negocios” significa literalmente “Cuasicontrato que se origina por el
cuidado de intereses ajenos sin mandato de su duefio”, segun el Diccionario de la Lengua Espariola de la Real Academia.

En concordancia con esa acepcion, la expresion “gestor de negocios” es definido en el mismo diccionario como “Persona que sin tener mandato
para ello, cuida bienes, negocios o intereses ajenos, en pro de aquel a quien pertenecen".
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De suerte que la existencia de un interés especial en cabeza de personas determinadas, constituye un elemento medular de la gestién de
negocios, sea cual fuere el ambito juridico en que ella se realice, toda vez que todo negocio comporta un interés juridico de quienes intervienen
en él, susceptible de plasmarse o concretarse en situaciones subjetivas que implican prestaciones o contraprestaciones especiales, cuya
procuracién del Estado, directamente o por interpuesta persona, para si o para terceros, justamente se canaliza a través de la gestion del
negocio ante una entidad publica».

De acuerdo con el anélisis realizado por el Consejo de Estado la celebracién de contratos hace referencia a lo momentos, diligencias o
actuaciones previas que deben ejecutar los interesados en suscribir contratos con las entidades publicas; ahora, respecto a la gestién de
negocios busca la celebracién de los contratos.

Ahora bien, es importante indicar que dentro de las competencias otorgadas a este departamento por el Decreto 430 de 2016 no estd la de
pronunciarnos de manera particular a situaciones concretas; por lo que, nuestros conceptos se realizan de manera general suministrando el
marco legal y explicando su aplicacion, por lo que en virtud de esto y dado que no existe una norma que enliste de manera puntual sobre las
conductas que son consideradas necesarias para la celebracion de contratos o gestion de negocios, debe el interesado realizar el analisis
particular para efectos de determinar si las conductas realizadas se encuentran dentro del marco de lo que contempla la celebracién de
contratos o gestién de negocios en los términos arriba expuestos.

Por Gltimo, respecto a su pregunta con ocasion a la circunscripcién donde deban desarrollarse los contratos para efectos de encontrarse inmerso
dentro la prohibicién legal; corresponde anotar que, de acuerdo como se manifesté en la respuesta para el numeral primero, la norma es clara
en advertir que dichos contratos deben ejecutarse dentro del mismo departamento para efectos de que se configure la inhabilidad contemplada
por el numeral 5 del articulo 49 de la Ley 2200 de 2022.

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 https://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,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyecté. Ana Maria Naranjo

Revisé: Maia Borja

Aprob6: Armando Lépez Cortes

11602.8.4
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Corte Constitucional, Sentencia C -393 de 2019 MP: CARLOS BERNAL PULIDO.
Corte Constitucional, Sentencia C a;; 903 de 2008 M.P: JAIME ARAUJO RENTERIA. 17 de Septiembre de 2008.
Ley 2200 de 2022

Decreto 430 de 2016 “Por el cual se modifica la estructura del Departamento Administrativo de la Funcién Publica”
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