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REF: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Alcalde. Para ser alcalde de socio de IPS que contrata con el respectivo municipio. RAD.:
20232060226202 del 18 de abril de 2023.

En atencién a la comunicacion de la referencia, en la cual formula varios interrogantes en relacién con las inhabilidades para ser alcalde de una
persona vinculada como socia, miembro de la junta directiva o empleada de una IPS que contrata con el respectivo municipio, me permito dar
respuesta en los siguientes términos:

La Ley 136 de 1994, sefiala respecto de las inhabilidades para ser elegido alcalde:

“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 gestidn 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. 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. (...)”

De conformidad con las normas citadas, no podra ser inscrito como candidato, ni elegido, ni 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 o distrito.

Al analizar los elementos que configuran la inhabilidad referida, se tiene con respecto a la diferencia entre la celebracién y ejecucion de
contratos, el Consejo de Estado en Sentencia del 31 de agosto de 2006, radicado 4033, con ponencia del Magistrado Reinaldo Chavarro Buritic3,
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:

"...esta Sala ha entendido por intervencién en la celebracion de contratos aquellas gestiones o actuaciones que indiquen una participacién
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
ejecuciénlligual consideracion 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
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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 participacién politica.

La Seccion, 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 ptblicos y en
nombre de entidades publicas, pues en tal caso actian como representantes del interés general y en cumplimiento de un deber legal2.”
(Subrayado nuestro)

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

Intervenir en la gestién de negocios o en la celebracién de contratos con entidades publicas de cualquier nivel. Dentro del afio anterior a la fecha
de la eleccién. 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 o al concejo.

De acuerdo con lo anteriormente expuesto, estara inhabilitado para ser alcalde quien dentro del afio anterior a la eleccién haya gestionado
negocios o 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.

Por el contrario, si dicho contrato se suscribié antes del afio que antecede las respectivas elecciones para alcalde, no se configuraria la
inhabilidad establecida en el numeral 3 del articulo 95 de la Ley 136 de 1994.

Asi las cosas, respondiendo a sus dos primeros interrogantes, el candidato referido en su consulta deberd evaluar si en su calidad de socio o
miembro de la junta directiva de una IPS gestiond o celebré contratos con entidades publicas de cualquier nivel en interés propio o de terceros,
cuando éstos deban ejecutarse o cumplirse en el respectivo municipio, dentro de los 12 meses previos a la eleccién, a efectos de determinar si
se configuran los elementos de la inhabilidad analizada.

En este mismo sentido, se advierte que existird inhabilidad para aspirar al cargo de eleccién popular mencionado si el candidato, ademas de ser
socio o miembro de la junta directiva de la IPS, actud como representante legal de la misma, de conformidad con lo precisado en el segundo
inciso del numeral 3 del articulo 95 de la Ley 136 de 1994, considerando que en su escrito de consulta se indica que la IPS presta servicios de
seguridad social de salud en el régimen subsidiado en el respectivo municipio.

Respecto de su tercera pregunta, se precisa que lo que constituye inhabilidad es la intervencién 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. Por consiguiente, si la persona contratada por IPS privada, que aspira
a ser alcalde, no intervino en la gestién de negocios ante entidades del respectivo municipio ni contraté con una entidad publica para ejecutar o
cumplir el contrato, se encontrard habilitada para participar como candidato en las elecciones locales.

En lo que se refiere a su cuarto interrogante, la Ley 136 de 1994%, modificada por la Ley 617 de 2000°, dispone:

“ARTICULO 95. Inhabilidades para ser alcalde. No podréd ser inscrito como candidato, ni elegido, ni designado alcalde 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 quien como empleado publico del orden nacional, departamental o municipal, haya
intervenido como ordenador del gasto en la ejecucion de recursos de inversion o celebracién de contratos, que deban ejecutarse o cumplirse en
el respectivo municipio. Quien dentro del afio anterior a la eleccién haya intervenido en la gestién de negocios ante entidades publicas del nivel
municipal 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. Asi mismo, quien dentro del afio anterior a la eleccidn, haya sido representante legal
de entidades que administren tributos, tasas o contribuciones, o de las entidades que presten servicios ptblicos domiciliarios o de seguridad
social de salud en el régimen subsidiado en el respectivo municipio. (...)" (Destacado nuestro)

Conforme lo establece el articulo transcrito, se advierte que no podra ser inscrito como candidato, ni elegido, alcalde municipal o distrital quien
haya ejercido como empleado publico, jurisdiccién o autoridad politica, civil, administrativa o militar, en el respectivo municipio. Tampoco podra
serlo quien 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.
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En el caso de las entidades de economia mixta, es necesario analizar la naturaleza de las mismas, asi como lo relativo a la vinculacién de
quienes prestan sus servicios en éstas. Al respecto, el articulo 97 de la Ley 489 de 1998°, dispone:

“ARTICULO 97. Sociedades de economia mixta. Las sociedades de economia mixta son organismos autorizados por la ley, constituidos bajo la
forma de sociedades comerciales con aportes estatales y de capital privado, que desarrollan actividades de naturaleza industrial o comercial
conforme a las reglas de Derecho Privado, salvo las excepciones que consagra la ley.

(..)

PARAGRAFO. Los regimenes de las actividades y de los servidores de las sociedades de economia mixta en las cuales el aporte de la Nacién, de
entidades territoriales y de entidades descentralizadas, sea igual o superior al noventa (90%) del capital social es el de las empresas industriales
y comerciales del Estado. (Subrayado nuestro)

A su vez, el articulo 461 del Cédigo de Comercio, establece:

“ARTICULO 461. Definicién de la Sociedad de Economia Mixta. Son de economia mixta las sociedades comerciales que se constituyen con
aportes estatales y de capital privado.

Las sociedades de economia mixta se sujetan a las reglas del derecho privado y a la jurisdiccion ordinaria, salvo disposicién legal en contrario”.

En cuanto al vinculo laboral que tienen quienes prestan sus servicios a una sociedad de economia mixta, la Corte Constitucional en la Sentencia
C-736 del 19 de septiembre de 2007, sefald:

“6.2 El régimen juridico de los servidores de las sociedades de economia mixta y de las empresas de servicios publicos.

6.2.1 El articulo 210 de la Constitucidn Politica autoriza al legislador para establecer el régimen juridico de las entidades descentralizadas y la
responsabilidad de sus presidentes, directores o gerentes. Como dentro de esta categoria se incluyen tanto las sociedades de economia mixta,
como las empresas de servicios publicos, debe concluirse que su régimen juridico es el sefialado en la Ley. Ahora bien, el sefialamiento del tipo
de vinculo que une a los trabajadores de las sociedades de economia mixta o de las empresas de servicios publicos con esta clase de entidades
descentralizadas es un asunto que forma parte de la definicién del régimen juridico de las mismas, y que por lo tanto debe ser establecido por el
legislador.

De otro lado, segun las voces del articulo 365 superior, los servicios publicos estaran sometidos al régimen juridico que fije la ley, y podran ser
prestados por el Estado directa o indirectamente, por comunidades organizadas, o por particulares. Ademads, de conformidad con el mismo
articulo, los servicios publicos son inherentes a la finalidad social del Estado y es deber de éste asegurar su prestacion eficiente a todos los
habitantes del territorio nacional, por lo cual quienquiera sea quien los preste, el legislador tiene el deber de regularlos de manera que dicha
finalidad social quede garantizada. En tal virtud, como lo ha hecho ver esta Corporacidn, “puede establecer las condiciones y limitaciones que
resulten necesarias, sean ellas relativas por ejemplo a la aplicacién de “instrumentos de intervencidn con los cuales se controlan y limitan los
abusos y deficiencias del mercado, o el establecimiento de inhabilidades o incompatibilidades que puedan resultar necesarias para “el logro de
sus fines competenciales” y “el respeto de los principios que rigen la funcién administrativa, fijando en todo caso limites a dicha intervencién”
(Destaca la Corte). Esta facultad legislativa se ve corroborada por lo prescrito por el numeral 23 del articulo 150 superior, a cuyas voces
corresponde al Congreso "expedir las leyes que regirdn el ejercicio de las funciones publicas y la prestacion de los servicios publicos".(Destaca la
Corte)

Asi pues, como primera conclusién relevante para la definicion del segundo problema juridico que plantea la presente demanda, se tiene que
corresponde al legislador establecer el régimen juridico de las sociedades de economia mixta y de las empresas de servicios publicos, y que en
tal virtud le compete regular la relacién que se establece entre dichas entidades y las personas naturales que les prestan sus servicios, pudiendo
sefialar para ello un régimen de inhabilidades e incompatibilidades.

Ahora bien, como se hizo ver ad supra, en ejercicio de esta facultad el legislador establecié en el articulo 97 de la Ley 489 de 1998 que “las
sociedades de economia mixta son organismos autorizados por la ley, constituidos bajo la forma de sociedades comerciales con aportes
estatales y de capital privado, que desarrollan actividades de naturaleza industrial y comercial conforme a las reglas de Derecho Privado, salvo
las excepciones que consagra la ley”. (Destaca la Corte) Y el Cédigo de Comercio en su articulo 461 dispone que “(s)on de economia mixta las
sociedades comerciales que se constituyen con aportes estatales y de capital privado. Las sociedades de economia mixta se sujetan a las reglas
del derecho privado y a la jurisdiccion ordinaria, salvo disposicién legal en contrario.” (Destaca la Corte)

De manera similar, el articulo 32 de la Ley 142 de 1994 indica que salvo las excepciones constitucionales o las sefialadas en esa mima ley, todas
las empresas de servicios publicos se regiran exclusivamente por las reglas del derecho privado.

Asi pues, como segunda conclusion relevante se tiene que, en uso de libertad de configuracion legislativa, el Congreso ha establecido como
regla general que tanto las sociedades de economia mixta como las empresas de servicios publicos estén sujetas a un régimen de derecho
privado. La razones de esta decisién legislativa tienen que ver con el tipo de actividades industriales y comerciales que llevan a cabo las
sociedades de economia mixta, y con la situacién de concurrencia y competencia econémica en que se cumplen tales actividades, asi como
también con el régimen de concurrencia con los particulares en que los servicios publicos son prestados por las empresas de servicios publicos,
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circunstancias estas que implican que, por razones funcionales y técnicas, se adecue méas al desarrollo de tales actividades la vinculacién de sus
trabajadores mediante un régimen de derecho privado.

6.2.2. Ahora bien, utilizando un criterio orgéanico, el articulo 123 de la Carta sefiala 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". (Subraya
la Corte) A su turno, el articulo 125 ibidem establece que "(l)os empleos en los érganos y entidades del Estado son de carrera. Se excepttan los
de eleccién popular, los de libre nombramiento y remocidn, los de trabajadores oficiales y los demds que determine la ley". Con base en estas
dos normas, la Corte ha hecho ver que la nocién de “servidor publico” es un género que comprende diferentes especies, cuales son los
miembros de las corporaciones publicas, los empleados ptblicos y los trabajadores oficiales. Estos ultimos, como es sabido, no se vinculan a la
Administracién mediante situacién legal y reglamentaria, sino mediante contrato de trabajo, al contrario de lo que sucede con los empleados
publicos. La jurisprudencia también ha hecho ver que la anterior clasificacién emana de la Carta misma, pero que ello no obsta para que el
legislador pueda establecer nuevas denominaciones, clases o grupos de servidores publicos diferentes de las mencionadas, para lo cual esta
revestido de facultades expresas en virtud de lo dispuesto por el numeral 23 del articulo 150 de la Constitucidn Politica Asi pues, en virtud de lo
dispuesto por el articulo 123 superior, debe concluirse que los empleados y trabajadores de las entidades descentralizadas, entre ellos los de las
sociedades de economia mixta y los las empresas de servicios publicos, son servidores publicos, categoria dentro de la cual el legislador puede
sefialar distintas categorias juridicas.

De otro lado, la Constitucién también deja en manos del legislador el establecimiento de la responsabilidad de los servidores publicos, cuando en
su articulo 124 indica que “La ley determinara la responsabilidad de los servidores publicos y la manera de hacerla efectiva.” Asi pues, dado que
segun se ha examinado en las consideraciones precedentes de esta sentencia, tanto las sociedades de economia mixta como las empresas de
servicios publicos son entidades descentralizadas pertenecientes a la Rama Ejecutiva, se tiene que las personas que les prestan sus servicios
son servidores publicos, por lo cual el legislador puede sefialar para ellos un régimen de inhabilidades e incompatibilidades. Sin embargo, en
ejercicio de la anterior facultad, el legislador encuentra limites que devienen directamente de la Carta, como aquellos que estan dados por los
articulos 126 y 127 superiores, que expresamente establecen ciertas inhabilidades e incompatibilidades aplicables a todos los servidores
publicos.” (Destacado nuestro)

De acuerdo con lo sefialado por la Corte Constitucional la nocién de “servidor publico” es un género que comprende diferentes especies, como
es el caso de los miembros de las corporaciones publicas, los empleados y los trabajadores del Estado, pero ello no obsta para que el legislador
pueda establecer nuevas denominaciones, clases o grupos de servidores publicos diferentes de las mencionadas, por lo cual, en virtud de lo
dispuesto por el articulo 123 de la Constitucion Politica, debe concluirse que los empleados y trabajadores de las entidades descentralizadas,
entre ellos los de las sociedades de economia mixta y los las empresas de servicios publicos, son servidores publicos, condicién dentro de la cual
el legislador puede sefalar distintas categorias juridicas.

En este orden de ideas, se colige que los trabajadores que prestan sus servicios a las sociedades de economia mixta, aunque no son empleados
publicos ni trabajadores oficiales, tienen la calidad de servidores publicos, aun en el caso que se rijan por las disposiciones del derecho privado,
es decir, por el Cédigo Sustantivo del Trabajo.

De acuerdo con lo anterior, quienes prestan sus servicios a empresas de economia mixta son servidores publicos, pero son diferentes de la
categoria de empleados publicos, por lo que en consecuencia, para el caso objeto de consulta, se considera que no se configuraria la causal de
inhabilidad contenida en el numeral 2 del articulo 95 de la Ley 136 de 1994, en tanto el candidato tiene la calidad de servidor publico y no de
empleado publico que ejerza jurisdiccién o autoridad, vinculacién que no esta contemplada dentro de las limitaciones para aspirar a ser elegido
alcalde.

Finalmente, sobre su quinta pregunta, se precisa que las inhabilidades para ser elegido alcalde son las establecidas en el articulo 95 de la Ley
136 de 1994, modificada por la Ley 617 de 2000, aplicable a las inquietudes planteadas en su consulta.

Para mayor informacion respecto de las normas de administracién de los empleados del sector publico y demés temas competencia de este
Departamento Administrativo, me permito indicar que en el link https://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo podrd 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: Melitza Donado

Revisé y aprobd: Armando Lépez C.
11602.8.4

NOTAS DE PIE DE PAGINA

Concepto 187641 de 2023 Departamento 4 EVA - Gestor Normativo
Administrativo de la Funcién Publica


http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4125#123
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4125#125
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4125#124
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4125#126
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4125#127
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=329#95
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=329#95
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=3771#617
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=41249#28

Departamento Administrativo de la Funcion Publica

1 Por la cual se dictan normas tendientes a modernizar la organizacién y el funcionamiento de los municipios.
2 Por la cual se dictan normas tendientes a modernizar la organizacién y el funcionamiento de los municipios.

3 Por la cual se reforma parcialmente la Ley 136 de 1994, el Decreto Extraordinario 1222 de 1986, se adiciona la ley orgdnica 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.

4 Por la cual se dictan normas sobre la organizacion y funcionamiento de las entidades del orden nacional, se expiden las disposiciones,
principios y reglas generales para el ejercicio de las atribuciones previstas en los numerales 15 y 16 del articulo 189 de la Constitucién Politica y
se dictan otras disposiciones.
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