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publica. RAD 20232060171532 del 17 de marzo de 2023.

En la comunicacién de la referencia, solicita le sean absueltas las siguientes inquietudes:
¢Existe inhabilidad para aspirar a un cargo de eleccién popular (concejo municipal) en los siguientes casos?

Ser directivo de una asociacién de minidistrito de riego de pequefa escala, en calidad de presidente (representante legal) dejando en claro que
dicho minidistrito es particular de campesinos beneficiarios de reforma agraria INCORA.

Contratar con fondo mixto de cultura departamental escuelas de formacién artistica, teniendo como veedor del cumplimiento de este el
secretario de despacho municipal.

Sobre las inquietudes planteadas, me permito manifestarle lo siguiente:

Para efectos de establecer si existe algun tipo de inhabilidad o incompatibilidad para inscribirse y ser elegido como concejal, se debe atender lo
sefialado por la Ley 617 de 2000, “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 descentralizacidn, y se dictan
normas para la racionalizacién del gasto publico nacional”, que en su articulo 40 dispone:

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:
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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 gue 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.

(...)". (Se subraya).

De la inhabilidad citada con antelacién y para efectos de la consulta, se pueden evidencias dos situaciones: la primera, por la gestién de
negocios ante entidades publicas del nivel municipal y, la segunda, por la suscripcién de contratos con entidades publicas.

Por la gestién de negocios

El Consejo de Estado ha tenido la oportunidad de pronunciarse en varias sentencias frente al alcance y el sentido de la causal de inhabilidad
para aspirar a cargos publicos cuando el candidato ha intervenido en la gestién de negocios ante entidades publicas.

La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado en sentencia con Radicaciéon nimero: 11001-03-15-000-2008-01234-00(PI)
del 6 de octubre de 2009, Consejero Ponente: Rafael E. Ostau De Lafont Pianeta, respecto a la inhabilidad por gestién de negocios, sefiald:

“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
connotacién 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, sefiald:

“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 celebracién de contratos supone la realizacién de una gestién previa; la gestién de negocios busca la celebracién 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 reitero:

“(...) gestionar consiste en "Hacer diligencias conducentes al logro de un negocio o de un deseo cualquiera, y cominmente se entiende como el
adelantamiento de tramites en procura de una finalidad concreta". Y para la Sala, la gestién "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 gestion se configura con una accidn, 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 expresién “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 Espafola de la Real Academia.
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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".

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 dmbito 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 gestién del
negocio ante una entidad publica.”

La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo de la misma Corporacién, en sentencia con Radicacién nimero:
11001-03-15-000-2008-01181-00(PI) del 10 de noviembre de 2009, Consejera Ponente: Maria Claudia Rojas Lasso, afirmé:

“SegUn el Diccionario de la Academia Espafiola’, gestionar consiste en:

"Hacer diligencias conducentes al logro de un negocio o de un deseo cualquiera, y cominmente se entiende como el adelantamiento de tramites
en procura de una finalidad concreta".

La Sala ha enfatizado que la gestién “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” *

Asi, pues, la gestién se configura con una accién, 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.

Empero, no cualquier gestion, configura la incompatibilidad que se analiza. Es indispensable tener en cuenta el mévil o causa de la misma. La
gestién que configura la incompatibilidad que se estudia comprende la actuacion del parlamentario ante una entidad publica o ante cualquier
sujeto que administre tributos, para obtener resultados en beneficio propio o de intereses particulares, ajenos a los de la colectividad que
representa.

Asi lo puso de presente la Corte Constitucional al declarar la exequibilidad condicionada de los numerales 6 y 8 del articulo 283 de la Ley 52 de
1992 “en el entendido de que las acciones, gestiones, intervenciones y convenios en ellos autorizados estaran circunscritos exclusivamente a la
satisfaccién de necesidades de interés general.”

Finalmente, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, en sentencia con Radicacién nimero:
73001-23-31-000-2007-00714-01 del 26 de febrero de 2009, Consejero Ponente: Mauricio Torres Cuervo, sefialé:

“Gestion de negocios. Como evento de inhabilidad para ser elegido Diputado consiste en la intervencién directa en diligencias y actos positivos
ante entidades publicas, del nivel departamental, tendientes a la consecucién de un negocio de que pueda derivarse lucro o un beneficio
cualquiera, dentro del afio anterior a la eleccién. Se considera que en este evento de inhabilidad lo relevante es la potencialidad de la
participacién en dichas diligencias o actos que pueden otorgar al aspirante, que interviene, ventajas sobre el electorado frente a los demas
candidatos; de manera que para su configuracién no importa el resultado obtenido, es decir, si se realizé el negocio o no, sino que efectivamente
se realizaran tales gestiones. En consecuencia, para constatar su ocurrencia es suficiente demostrar que el elegido efectivamente intervino en la
gestion’y ello requiere de la prueba de los siguientes supuestos: i) la eleccién del Diputado demandado, ii) la intervencién en diligencias
tendientes a conseguir un negocio de que pueda derivarse lucro u otro beneficio cualquiera, iii) que las diligencias se realizaran dentro del afio
anterior a la eleccién, y iv) la naturaleza publica y, en este caso, de orden departamental de las entidades ante quienes se realizaron dichas
diligencias.
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Es necesario sefialar que no constituye gestion de negocios la intervencion que se hace en igualdad de condiciones como cualquier ciudadano o
asociado, como la solicitud de servicios de educacién en universidad pUblica o la compra de mercancias con renta directa al publico, etc.”

Segun lo expuesto, la jurisprudencia ha definido la intervencion en la gestion de negocios ante entidades publicas como la realizacién de
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.

Como puede observarse, segun el Consejo de Estado, la gestion de negocios busca un beneficio particular a favor de la persona que lo adelanta
o de un tercero, asf el cometido no se concrete efectivamente.

Actuaciones como los reclamos por facturacion, la solicitud de servicios de educacién en universidad publica o la compra de mercancias con
renta directa al publico no se consideran como “gestiéon de negocios”, porque no necesariamente implican el rompimiento de la equidad frente a
los demds candidatos a corporaciones publicas o frente a los particulares que también aspiran a obtener alglin convenio con el Estado.

Asi las cosas, con base en el andlisis efectuado, el consultante deberd verificar si el aspirante al cargo de Concejal, en su calidad de directivo de
una asociacién de minidistrito de riego de pequefia escala, en calidad de presidente (representante legal) dejando en claro que dicho minidistrito
es particular de campesinos beneficiarios de reforma agraria INCORA, particip6 en la gestién de negocios con el municipio para obtener un
beneficio particular a favor de la persona que lo adelanta o de un tercero, asi el cometido no se concrete efectivamente.

Si del anélisis concluye que se realizaron gestiones de negocios dentro de los 12 meses anteriores a la eleccidn, esta Direccién considera que
estard inhabilitado para acceder al cargo de Concejal.

Por la suscripcién de contrato con entidad publica

Para que haya lugar a la inhabilidad relacionada con la celebracion de contratos se requiere:

Intervenir en la celebracién de contratos con entidades publicas de cualquier nivel. Que se suscriba 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 al concejo.

Si tan solo alguno de los elementos no se presenta, la inhabilidad no se entiende configurada.

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:

“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 atencién de la Sala:
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En la sentencia C- 618 de 27 de noviembre de 1997 la Corte Constitucional sefiald que dicha inhabilidad perseguia las siguientes finalidades
constitucionales:

"evitar una confusién 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 contrataciéon 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 actian como representantes del interés general y en cumplimiento de un deber legal [’].”
(Subrayado fuera de texto)

También debe tenerse en cuenta que su ejecucién 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 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®:

Fecha y hora de creacién: 2026-05-21 23:01:13
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