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REF: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Concejal. Inhabilidades para postularse y ser elegido concejal municipal. Radicado:
20232060059052 del 30 de enero de 2023.

En atencidén a su escrito de la referencia, mediante el cual presentan varios interrogantes relacionados con las eventuales inhabilidades para
postularse y ser elegido en el cargo de concejal municipal, me permito dar respuesta en el mismo orden de su presentacion, asi:

1.- A su primer interrogante, en el que consulta: ;Puedo postularme al concejo municipal, siendo miembro de una junta directiva de una
Fundacién sin danimo de lucro?, le manifiesto lo siguiente:

Es importante tener en cuenta que, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, en fallo con radicacion
11001-03-28-000-2016-00025-00(l)) del veintitrés (23) de mayo de dos mil diecisiete (2017), con ponencia de la Magistrada Dra. Lucy Jeannette
BermUdez Bermudez, determina que las circunstancias de inelegibilidad son limites al derecho de acceso a cargos publicos y al derecho a elegir
y ser elegido, inspiradas en razones de interés general y bien comun. Son, a su vez, expresiones de un género, dentro del cual existen varias
especies, que en querer del Constituyente o del Legislador definen, en buena parte, las condiciones de quien ha de acceder a la funcién publica.
Ello, por medio de la exigencia, bien sea positiva 0 negativa, de pautas comportamentales y cualificaciones de los sujetos activos y pasivos del
acto de eleccidn.

Dicho en términos mas estrictos, estas configuran el patrén de conducta y/o el perfil esperado del eventual servidor publico antes de ocupar un
cargo, asi como las particularidades que deben rodear su designacion, a través de previsiones que se resumen, por ejemplo, en “hacer”, “no
hacer”, “haber hecho” o “no haber hecho”, asi como en “ser”, “no ser”, “haber sido” o “no haber sido”. Esa connotacién excluyente impone que
cualquier pretensién hermenéutica que sobre ellas recaiga debe necesariamente orientarse por el principio de interpretacidn restrictiva, que
demanda que ante la dualidad o multiplicidad de intelecciones frente al precepto que las consagra, se prefiera la méas benigna; y, al mismo

tiempo, conlleva la proscripcién de razonamientos basados en la extensién y la analogia.

Frente al particular, la Corte Constitucional en reiterados pronunciamientos'ha sido consistente al manifestar que el régimen de inhabilidades e
incompatibilidades, como las demds 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 Constituciéon 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 caracter constitucional (verbi gratia arts. 179 No.1, 197 y
267 C.P.); y, ademads, 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).
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Conforme 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, estan
expresamente consagradas en la Constitucién o en la Ley y su interpretacién es restrictiva, sin que puedan buscarse analogias o aducirse
razones para hacerlas extensivas a casos no comprendidos por el legislador, pues la voluntad de éste no puede ser suplantada, en detrimento
de derechos de terceros o de intereses sociales que exigen la sujecién estricta al texto de la ley prohibitiva.

Ahora bien, con el fin de atender la solicitud de concepto, se considera pertinente referirnos a las inhabilidades para ser elegido en el cargo de
concejal municipal contenidas en la Ley 617 de 2000°, que establece lo siguiente:

“ARTICULO 40.- De las inhabilidades de los concejales. El Articulo 43 de la Ley 136 de 1994 quedard asf:
"ARTICULO 43.- Inhabilidades. No podré ser inscrito como candidato ni elegido concejal municipal o distrital: (...)

Quien dentro de los doce (12) meses anteriores a la fecha de la eleccion haya ejercido como empleado publico, jurisdiccién o autoridad politica,
civil, administrativa o militar, en el respectivo municipio o distrito, o quien, como empleado publico del orden nacional, departamental o
municipal, haya intervenido como ordenador de gasto en la ejecucidn de recursos de inversién o celebracion de contratos, que deban ejecutarse
o cumplirse en el respectivo municipio o distrito.

Quien dentro del afio anterior a la eleccidn haya intervenido en la gestion de negocios ante entidades publicas del nivel municipal o distrital o 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 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 seguridad social en el régimen
subsidiado en el respectivo municipio o distrito. (...)."

De conformidad con la norma citada, se considera que se configura inhabilidad para ser elegido concejal, entre otras, en el caso que la persona
dentro de los doce (12) meses anteriores a la fecha de la eleccién haya ejercido como empleado publico, jurisdiccion o autoridad politica, civil,
administrativa o militar, en el respectivo municipio, también, quien dentro de los doce meses anteriores a la eleccién haya intervenido 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.

También estard inhabilitado para aspirar al cargo, segun la norma, quien dentro del afio anterior a las elecciones haya sido representante legal
de entidades que presten servicios publicos domiciliarios en el respectivo municipio.

En este orden de ideas y con el fin de dar puntual respuesta a su interrogante se precisa que no se evidencia inhabilidad alguna para que el
representante legal de una entidad del sector privado se postule para ser elegido concejal, no obstante, le corresponde al interesado verificar
que no haya suscrito contratos con entidades publicas por intermedio de la empresa.

2.- Al segundo interrogante de su escrito, en el que consulta: “;Si soy elegida o elegido como concejal de un municipio, puedo seguir siendo
miembro de una junta directiva de una Fundacién sin animo de lucro y contratar en el municipio?”, le manifiesto lo siguiente:

Las incompatibilidades asociadas al cargo de concejal se encuentran contenidas en el articulo 45 de la Ley 136 de 1994%, que frente al particular
determina:

“ARTICULO 45.- Incompatibilidades. Los concejales no podrén:

(Derogado por el Art. 96 de la Ley 617 de 2000)

Ser apoderado antes las entidades publicas del respectivo municipio o ante las personas que administren tributos procedentes del mismo, o
celebrar con ellas, por si o por interpuesta persona, contrato alguno, con las excepciones que mds adelante se establecen.

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.

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.

Ser representantes legales, miembros de juntas o consejos directivos, auditores o revisores fiscales, empleados o contratistas de empresas que
presten servicios publicos domiciliarios o de seguridad social en el respectivo municipio.

PARAGRAFO 1.- Se excepttia del régimen de incompatibilidades el ejercicio de la citedra.”
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De lo previsto en la norma, no se evidencia prohibicién alguna para que un concejal ejerza como miembro de junta directiva de una empresa del
sector privado, no obstante, debera tenerse en cuenta que no se podrd administrar tributos procedentes del mismo, o reciban donaciones de
éste, de conformidad con lo previsto en los numerales 3y 4 del articulo 45 de la Ley 136 de 1994.

3.- En atencidn al tercer interrogante de su escrito, mediante el cual consulta: “;Si soy elegida o elegido como concejal de un municipio, puedo
sequir siendo miembro de una junta directiva de una Fundacién sin animo de lucro y contratar en el departamento?”, le manifiesto lo siguiente:

El articulo 127 de la Constitucion Politica, establece que “Los servidores publicos no podran celebrar, por si o por interpuesta persona, o en
representacion de otro, contrato alguno con entidades publicas o con personas privadas que manejen o administren recursos publicos, salvo las
excepciones legales...” (Subraya fuera de texto)

Por su parte, el literal f) del numeral 1°) del articulo 8° de la Ley 80 de 1993°, establece que los servidores publicos se encuentran inhabilitados
para celebrar contratos estatales con las entidades publicas o con personas privadas que manejen o administren recursos publicos.

Frente al tema, el Consejo de Estado mediante Sentencia de radicacién nim.: 44001 2331 000 2004 00056 01 de 10 de marzo de 2005,
consejero ponente Doctor Rafael E. Ostau de Lafont Pianeta, respecto a la celebracién de contratos con entidades del Estado por parte de los
Concejales, sefiald:

“4, El articulo 127 del Estatuto Supremo establece ciertamente una incompatibilidad genérica para los servidores publicos, en el sentido de que
por regla general no pueden celebrar contratos, por si o por interpuesta persona, o en representacion de otro, con entidades publicas o con
personas privadas que manejen o administren recursos publicos. Las excepciones a esa regla deben ser sefialadas por ley, lo que quiere decir
que deben ser expresas, taxativas y precisas, como toda excepcién, y por lo mismo requiere ser demostrada.

Quiere decir que quien pretenda encontrarse en una situacion de excepcién, no sélo debe alegarla, sino también demostrarla.

No hay lugar a discusion que los concejales tienen la calidad de servidores publicos, en tanto son miembros de una corporacién administrativa
territorial, y el articulo 123 de la Constitucién Politica los cataloga o define como tales al decir 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".
(Resaltado nuestro)

De acuerdo con lo sefialado por el Consejo de Estado, se deduce que los concejales municipales al considerarse como miembros de corporacién
publica tienen la calidad de servidores publicos.

En ese sentido, se colige que existe prohibicién para que un concejal municipal suscriba directa o indirectamente un contrato estatal con los
organismos y entidades publicas, dicha incompatibilidad se encuentra prevista hasta la terminaciéon del periodo Constitucional respectivo.

Asi las cosas, y atendiendo puntualmente su escrito, en criterio de esta Direccién Juridica, el concejal municipal, al ser un servidor publico se
encuentra inhabilitado para celebrar contratos con entidades del Estado, por expresa disposicion contenida en el articulo 127 Constitucional y el
numeral 1, literal f) del articulo 8 de la Ley 80 de 1993.

Respecto de la contratacion 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, sefialo:

“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 negociacion, de tal manera que la interpuesta persona es la propia sociedad®. En otras palabras, la celebracién de
contratos bajo esta modalidad implica que quien aparece como contratista, aunque formalmente, aparentemente, figure como tal, en realidad,
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”. (Subrayas fuera de texto).

Esta Direccién Juridica, atendiendo el criterio sefialado por el Consejo de Estado ha sido consistente al manifestar que no es viable que se
celebren contratos de cualquier tipo si la figura planteada 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.

En este sentido, se considera que los servidores publicos se encuentran inhabilitados para suscribir contratos estatales de manera directa o
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indirectamente por medio de empresas o establecimientos abiertos al publico de caracter privado.

Asi las cosas, si bien es cierto no existe inhabilidad alguna para que un servidor plblico se encuentre vinculado con una empresa privada, se
considera que el servidor publico no podré suscribir contratos estatales con entidades u organismos publicos, ya sea en forma directa, o
indirectamente por medio de la empresa.

4.- A su cuarto interrogante: “;Si soy elegida o elegido como concejal, puedo postularme a algun cargo del departamento, o celebrar contrato
alguno con este orden departamental y seguir siendo miembro de una junta directiva de una Fundacién sin animo de lucro y contratar con
esta?”, le manifiesto lo siguiente:

Como se indicé en la anterior respuesta, en virtud de lo dispuesto en el articulo 127 de la Constitucién Politica y el literal f) del numeral 1 del
articulo 8 de la Ley 80 de 1993, no es procedente que un servidor publico, como es el caso de los concejales suscriba directa o indirectamente
contratos con entidades publicas.

De otra parte, y en atencién a la prohibicién contenida en el articulo 128 de la Constitucién Politica que determina: “Nadie podrd desempefiar
simultdneamente mds de un empleo publico ni recibir mé&s de una asignacién que provenga del tesoro plblico, o de empresas o de instituciones
en las que tenga parte mayoritaria el Estado”, se deduce que no es procedente que en forma simultdnea ejerza como concejal y empleado
publico.

De lo expuesto, y, en atencién puntual de su interrogante, no es procedente que un concejal se posesione en un cargo publico en forma
simultdnea, tampoco podra suscribir contratos estatales por expresa prohibicién Constitucional y legal.

5.- En atencidn al quinto interrogante de su escrito, en el que consulta: “;Puedo ser el o la representante legal de una Fundacidn o corporacién
sin dnimo de lucro de un municipio, trabajando actualmente en ese Municipio en el hospital departamental en provisionalidad al cargo como
asistente administrativo con cédigo, grado, del nivel asistencial y con caracter del empleo de carrera administrativa?” le manifiesto lo siguiente:

En relacién con el tema objeto de su consulta, se considera pertinente indicar que la Constitucién Politica, establece:

“ARTICULO 128.- Nadie podrd desempefiar simultdneamente més de un empleo piblico ni recibir més 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. Entiéndase por tesoro publico el de la Nacidn, el de las entidades territoriales y el de las descentralizadas.”

En igual sentido se expresa el articulo 19 de la Ley 4 de 19927, en los siguientes términos:

“ARTICULO 19. Nadie podra desempefRar simultdneamente més de un empleo pblico, 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. Exceptudnse las siguientes asignaciones...”

De conformidad con las normas citadas, la prohibicién para el servidor publico de recibir mas de una asignacion, se predica de aquellas que
provengan del tesoro publico o de empresas en que tenga parte mayoritaria el Estado; asi las cosas, si los servicios se prestan en el sector
privado, esta Direccion Juridica no encuentra impedimento legal, para que un servidor publico perciba honorarios por concepto de trabajos
particulares ejecutados por fuera de la jornada laboral, dado que no se ha previsto incompatibilidad alguna constitucional o legal frente a
ingresos provenientes del sector privado por fuera de la jornada de trabajo, tampoco existe inhabilidad para ejerza como representante legal de
una entidad del sector privado.

Deberé tenerse en cuenta que el numeral 4 del articulo 56 de la Ley 1952 de 2019°, sefiala que al servidor publico le esta prohibido el “4.
Prestar, a titulo personal o por interpuesta persona, servicios de asistencia, representacion o asesoria en asuntos relacionados con las funciones
propias del cargo, o permitir que ello ocurra, hasta por el término de un (1) afio después de la dejacién del cargo, con respecto del organismo,
entidad o corporacion en la cual presto sus servicios, y para la prestacion de servicios de asistencia, representacion o asesoria a quienes
estuvieron sujetos a la inspeccidn, vigilancia, control o regulacién de la entidad, corporacién u organismo al que haya estado vinculado.

Esta incompatibilidad serd indefinida en el tiempo respecto de los asuntos concretos de los cuales el servidor publico conocié en ejercicio de sus
funciones.

Se entiende por asuntos concretos de los cuales conocié en ejercicio de sus funciones aquellos de caracter particular y concreto que fueron
objeto de decisién durante el ejercicio de sus funciones y de los cuales existen sujetos claramente determinados.”

De otra parte, el numeral 12) del articulo 38 de la mencionada Ley 1952 de 2019, sefiala como deber de todo servidor publico el dedicar la
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totalidad del tiempo reglamentario de trabajo al desempefio de las funciones encomendadas, salvo las excepciones legales, en consecuencia, es
deber de los empleados publicos, el dedicar la totalidad del tiempo reglamentario establecido como jornada laboral al desempefio de las
funciones propias del empleo.

Por otro lado, el Decreto Ley 2400 de 1968°, expresa:
“ARTICULO 8. A los empleados les est& prohibido

“Realizar actividades ajenas al ejercicio de sus funciones durante la jornada de trabajo; abandonar o suspender sus labores sin autorizacion
previa; retardar o negar injustificadamente el despacho de los asuntos o la prestacion del servicio a que estén obligados; (...)”

Asi las cosas, una vez adelantada la revisiéon de las normas sobre inhabilidades e incompatibilidades aplicables a los servidores publicos,
principalmente las contenidas entre otras en los articulos 122, 126, 127, 128, 129 de la Constitucién Politica; la Ley 1952 de 2019; asi como el
articulo 29 del Decreto 2400 de 1968, en criterio de esta Direccién Juridica, se considera que no hay impedimento para que un empleado publico
(distinto de los abogados™) pueda prestar sus servicios de manera particular o en entidades del sector privado, siempre que como ya se indicd,
no se trate de asuntos relacionados con las funciones propias de su empleo y que en todo caso, los servicios los preste el empleado fuera de su
jornada laboral, en caso contrario se violaria el deber legal de dedicar la totalidad del tiempo reglamentario al desempefio de las labores
encomendadas, como empleado publico.

Amén de lo anterior, es preciso indicar que, el articulo 127 de la Constitucién Politica determina que los servidores publicos, como es el caso de
los empleados publicos™, no podran celebrar, por si 0 por interpuesta persona, 0 en representacion de otro, contrato alguno con entidades
publicas o con personas privadas que manejen o administren recursos publicos, salvo las excepciones legales.

Por su parte, respecto de las inhabilidades para suscribir contratos estatales, la Ley 80 de 1993%, establece lo siguiente:

“ARTICULO 8.- De las Inhabilidades e Incompatibilidades para Contratar:

1o. Son inhabiles para participar en licitaciones o concursos y para celebrar contratos con las entidades estatales: (...)
f) Los servidores publicos...”

De acuerdo con la anterior normativa, entre otros, los servidores publicos se encuentran inhabilitados para celebrar contratos publicos con
entidades u organismos estatales ya sea directa o indirectamente.

Ahora bien, respecto de 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, sefalé:

“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,
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”. (Subrayas fuera de texto).

Esta Direccidn Juridica, atendiendo el criterio sefialado por el Consejo de Estado ha sido consistente al manifestar que no es viable que se
celebren contratos de cualquier tipo con entidades Estatales si la figura planteada 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.

En este sentido, se considera que los servidores publicos se encuentran inhabilitados para suscribir contratos estatales de manera directa o
indirectamente por medio de empresas, fundaciones o establecimientos abiertos al publico de caracter privado.

Asi las cosas, si bien es cierto no existe inhabilidad alguna para que un servidor publico ejerza como representante legal de una empresa del
sector privado, se considera que el servidor publico no podra suscribir contratos estatales con entidades u organismos publicos, ya sea en forma
directa, o indirectamente por medio de la empresa y adicionalmente, debera tener en cuenta las restricciones en materia de cumplimiento de
jornada laboral y del ejercicio de funciones publicas desarrolladas en el presente escrito.
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Departamento Administrativo de la Funcion Publica

Para mayor informacion respecto de las normas de administracién de los empleados del sector publico, 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 y normativa relacionados con el tema.

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. Harold Herrefio

Revisé: Maia Borja

Aprob6: Armando Lépez Cortes

11602.8.4

NOTAS DE PIE DE PAGINA

! 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 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”.

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

*'por la cual se expide el Estatuto General de Contratacién de la Administracién Publica"

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

"“Mediante la cual se sefialan las normas, objetivos y criterios que debe observar el Gobierno Nacional para la fijacién del régimen salarial y
prestacional de los empleados publicos, de los miembros del Congreso Nacional y de la Fuerza Publica y para la fijacidon de las prestaciones
sociales de los Trabajadores Oficiales y se dictan otras disposiciones, de conformidad con lo establecido en el articulo 150, numeral 19, literales
e) y f) de la Constitucién Politica.”

8 por medio de la cual se expide el cddigo general disciplinario se derogan la ley 734 de 2002 y algunas disposiciones de la ley 1474 de 2011,
relacionadas con el derecho disciplinario.”

*“Por el cual se modifican las normas que regulan la administracién del personal civil y se dictan otras disposiciones.”
10

Articulo 29 de la Ley 1123 de 2007

" Articulo 123 de la Constitucién Politica

2“por la cual se expide el Estatuto General de Contratacién de la Administracién pablica”
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P Sentencias del 2 de noviembre de 2001, expediente 2697; y del 30 de noviembre de 2001, expediente 2736.
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