Departamento Administrativo de la Funcion Publica

\B’ = r r -
) Funcion Publica

Concepto 275351 de 2023 Departamento Administrativo de la
Funcion Publica
*20236000275351*
Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 20236000275351

Fecha: 04/07/2023 11:07:18 a.m.
Bogota D.C.

REF: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Alcalde.

Inhabilidades para postularse al cargo de alcalde. RAD. 20232060655302 del 29 de junio de 2023.

En atencién a la comunicacién de la referencia, Consejo Nacional Electoral CNE, mediante el cual consulta en relacién con inhabilidades para
postularse y ser elegido en el cargo de alcalde, me permito manifestarle lo siguiente:

De manera preliminar, es importante tener en cuenta que, conforme establecido en el Decreto 430 de 2016, a este Departamento
Administrativo le compete formular, implementar, hacer seguimiento y evaluar las politicas de desarrollo administrativo de la funcién publica, el
empleo publico, la gestién del talento humano en las entidades estatales, la gerencia publica, el desempefio de las funciones publicas por los
particulares, la organizacién administrativa del Estado, la planeacion y la gestion, el control interno, la participacion ciudadana, la transparencia
en la gestién publica y el servicio al ciudadano, propiciando la materializacién de los principios orientadores de la funcién administrativa.

Por lo anterior, se deduce que esta entidad no es un organismo de control o vigilancia y no cuenta con la facultad legal para determinar
derechos individuales, ni tiene la potestad legal para dictaminar si una persona en particular se encuentra inhabilitado para acceder a cargos de
eleccién popular, dicha competencia es propia de los Jueces de la RepUblica; por consiguiente, las manifestaciones dadas mediante conceptos
tienen la finalidad de dar orientacién general de las normas de administraciéon de personal en el sector publico en el marco del alcance que
determina el articulo 28 de la Ley 1437 de 2011; es decir, no serdn de obligatorio cumplimiento o ejecucién y no comprometen a la entidad
publica.

Aclarado lo anterior, se considera pertinente tener en cuenta que, la Sala Plena de lo

Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, en fallo con radicacién 11001-03-28000-2016-00025-00(1)) del veintitrés (23) de mayo de dos
mil diecisiete (2017), con ponencia de la Magistrada Dra. Lucy Jeannette Bermidez 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 o negativa, de pautas
comportamentales y cualificaciones de los sujetos activos y pasivos del acto de eleccion.

Dicho en términos mas estrictos, estas configuran el patrén de conducta y/o el perfil esperado del eventual servidor publico antes de ocupar un

nou

cargo, asi como las particularidades que deben rodear su designacién, 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 interpretacion restrictiva, que

demanda que ante la dualidad o multiplicidad de intelecciones frente al precepto que las consagra, se prefiera la mas benigna; y, al mismo
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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 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, ademaés, 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 lo anterior, las inhabilidades son restricciones fijadas por el constituyente o el legislador para limitar el derecho de acceso al gjercicio
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 Constitucion 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.

1.- En relacién con las inhabilidades para postularse y ser elegido alcalde, la Ley 617 de 2000" determina lo siguiente:

“Articulo 37.- Inhabilidades para ser alcalde. El Articulo 95 de la Ley 136 de 1994, quedara asi:

"Articulo 95.- Inhabilidades para ser alcalde. No podré 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 eleccién 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 ejecucién de recursos de inversion o celebracidn de contratos, que deban ejecutarse o cumplirse en
el respectivo municipio.

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 eleccion, 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 segundo grado de consanguinidad, primero de afinidad o
Unico civil, con funcionarios que dentro de los doce (12) meses anteriores a la eleccion 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...".

De acuerdo con lo previsto en la norma, se encuentran inhabilitados para postular se y ser elegidos alcalde municipal, entre otros, quienes
dentro de los doce (12) meses anteriores a la fecha de la eleccion haya ejercido como empleado publico, jurisdiccion o autoridad politica, civil,
administrativa o militar, en el respectivo municipio; quien dentro del afio anterior a la eleccién haya celebrado contratos Estatales con entidades
publicas de cualquier nivel en interés propio o de terceros, siempre que los contratos deban ejecutarse o cumplirse en el respectivo municipio y
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los parientes hasta el sequndo grado de consanguinidad, primero de afinidad o Unico civil, con empleados que dentro de los doce (12) meses
anteriores a la elecciéon hayan ejercido autoridad civil, politica, administrativa o militar en el respectivo municipio.

De lo anterior, y con el fin de dar respuesta al primer interrogante de su escrito, mediante el cual consulta en relacién con la eventual
inhabilidad que se pueda presentar en el caso de quien suscribe un contrato laboral con una empresa que suscribe un contrato estatal con una
entidad publica, y en razén de ello pregunta: “la pregunta se centra si este profesional médico veterinario que contraté la fundacion esta
inhabilitado para postularse como candidato a la alcaldia de Coromoro, Santander, ya que recibié en la vigencia 2022 a diciembre honorarios
pagados por la fundacidn, pero que fue el municipio quien le canceld recursos por los servicios prestados a esa fundacién.”, le manifiesto:

Tal y como se indicé al inicio de presente escrito, al ser las inhabilidades y las incompatibilidades 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, por
lo que no es posible aplicar 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.

Asi las cosas, y como quiera que la inhabilidad prevista en el numeral 3° del articulo 37 de la Ley 617 de 2000 se encamina a restringir que
quien dentro del afio anterior a las elecciones locales haya suscrito un contrato con una entidad publica, cuyo contrato deba ejecutarse en el
respectivo municipio, se tiene que en el caso que si el candidato al cargo de alcalde no suscribié el contrato estatal, no habra inhabilidad, pues
la norma es expresa en la prohibicion.

En este orden de ideas, no se evidencia inhabilidad alguna para que quien suscribe un contrato laboral con una empresa que suscribe contratos
estatales, se postule para ser elegido alcalde, pues la prohibicién de ley es para quien suscribe el contrato estatal.

2.- A su segundo interrogante, mediante el cual consulta: “UNA PERSONA QUE QUIERA

ASPIRAR A SER CANDIDATO A LA ALCALDIA DE COROMORO Y SU HIJO ESTE TRABAJANDO ACTUALMENTE CON LA ALCALDIA DE COROMORO TIENE
ALGUNA INHABILIDAD O INCOMPATIBILIDAD, PARA ASPIRAR HACER CANDIDATO.", le manifiesto:

De acuerdo con lo previsto en el numeral 4° del articulo 37 de la Ley 617 de 2000, arriba transcrito, existe inhabilidad para que los parientes
hasta el segundo grado de consanguinidad, primero de afinidad o Unico civil de empleados publicos que dentro de los doce (12) meses
anteriores a la eleccidon hayan ejercido autoridad civil, politica, administrativa o militar en el respectivo municipio se postulen para ser elegidos
alcaldes.

De lo anterior, debemos tener en cuenta tres aspectos, por un lado, el grado de parientes de los parientes, por otro, el ejercicio del cargo de su
pariente, con el fin de determinar si es un empleo que ejerce autoridad; y, en tercer lugar que esa autoridad se cumpla en el respectivo
municipio.

Frente al primer presupuesto, tenemos que de acuerdo con lo establecido en los articulos 35 y siguientes del Cédigo Civil, el parentesco de
consanguinidad es la relacién o conexién que existe entre las personas que descienden de un mismo tronco o raiz, o que estan unidas por los
vinculos de la sangre, mientras que los grados de consanguinidad entre dos personas se cuentan por el nimero de generaciones; por su parte,
el parentesco por afinidad es el que existe entre una persona que esta o ha estado casada y los consanguineos legitimos de su marido o mujer.

De lo anterior se infiere que el padre con el hijo se encuentra en primer grado de consanguinidad; es decir, dentro de los grados prohibidos por
la ley.

Al segundo presupuesto, es importante tener en cuenta que los conceptos de autoridad civil, politica y direccién administrativa se encuentran
definidos en la Ley 136 de 1994", de la siguiente manera:

Concepto 275351 de 2023 Departamento 3 EVA - Gestor Normativo
Administrativo de la Funcién Publica



Departamento Administrativo de la Funcion Publica

“Articulo 188. AUTORIDAD CIVIL. Para efectos de lo previsto en esta Ley, se entiende por autoridad civil la capacidad legal y reglamentaria que
ostenta un empleado oficial para cualquiera de las siguientes atribuciones:

Ejercer el poder publico en funcién de mando para una finalidad prevista en esta Ley, que obliga al acatamiento de los particulares y en caso de
desobediencia, con facultad de la compulsién o de la coaccidn por medio de la fuerza publica. Nombrar y remover libremente los empleados de
su dependencia, por si o por delegacién. Sancionar a los empleados con suspensiones, multas o destituciones”

“Articulo 189. AUTORIDAD POLITICA. Es la que ejerce el alcalde como jefe del municipio. Del mismo modo, los secretarios de la alcaldia y jefes
de departamento administrativo, como miembros del gobierno municipal, ejercen con el alcalde la autoridad politica.

Tal autoridad también se predica de quienes ejerzan temporalmente los cargos sefialados en este articulo.”

“Articulo 190. DIRECCION ADMINISTRATIVA. Esta facultad ademds del alcalde, la ejercen los secretarios de la alcaldia, los jefes de departamento
administrativo y los gerentes o jefes de las entidades descentralizadas, y los jefes de las unidades administrativas especiales, como superiores
de los correspondientes servicios municipales.

También comprende a los empleados oficiales autorizados para celebrar contratos o convenios; ordenar gastos con cargo a fondos municipales;
conferir comisiones, licencias no remuneradas, decretar vacaciones y suspenderlas, para trasladar horizontal o verticalmente los funcionarios
subordinados reconocer horas extras, vincular personal supernumerario o fijarle nueva sede al personal de planta; a los funcionarios que hagan
parte de las unidades de control interno y quienes legal o reglamentariamente tengan facultades para investigar las faltas disciplinarias.”

Con respecto a lo que debe entenderse por ejercicio de cargos con autoridad, es importante precisar que el Consejo de Estado, Sala de Consulta
y Servicio Civil, mediante concepto con nimero de Radicacién 413 de Noviembre de 5 de 1991, expresé:

“La nueva Constitucion, que no menciona especificamente, como lo hacia la anterior, determinados cargos genéricamente dispone que no
podrén ser elegidos congresistas “quienes hubieren ejercido, como empleados publicos, jurisdiccién o autoridad politica, civil, administrativa o
militar dentro de los doce meses anteriores a la fecha de la eleccién (Articulo 179); tampoco gobernadores quienes ejerzan €sos mismos cargos
en los seis meses que precedan a las votaciones (Articulo 18 Transitorio)

En realidad, como se afirma en el contexto de la consulta, la nueva Constitucién agregé a los cargos con autoridad civil, politica o militar los que
implican el ejercicio de la autoridad administrativa.

Los cargos con autoridad, a que se refiere la constitucidn tienen las siguientes caracteristicas: Los cargos con autoridad politica, son los que
exclusivamente atafien al manejo del Estado, como los de Presidente de la Republica, ministros y directores de departamentos administrativos
que integran el Gobierno. Los cargos con autoridad administrativa son todos los que correspondan a la administracién nacional, departamental y
municipal, incluidos los érganos electorales y de control, que impliquen poderes decisorios, de mando o imposicién, sobre los subordinados o la
sociedad. Tales son, por ejemplo, los cargos de directores o gerentes de establecimientos ptblicos o empresas industriales y comerciales del
Estado de los departamentos y municipios; gobernadores y alcaldes; Contralor General de la Nacién defensor del pueblo, miembro del Consejo
Nacional Electoral y Registrador Nacional del Estado Civil. Los cargos con autoridad militar son todos los que, pertenecen a la Fuerza Publica,
segun el articulo 216 de la Constitucidn, tienen jerarquia y mando militar. La autoridad civil corresponde, en principio, a todos los cargos cuyas
funciones no implican ejercicio de autoridad militar.

Pero algunos cargos implican el ejercicio exclusivo de autoridad civil. Tal es el caso de los jueces y magistrados, de los miembros del Consejo
Superior de la Judicatura que, con fundamento en la Constitucion, organice la ley, del Fiscal General y de los demds empleos con autoridad, de la
Fiscalia General.

Los miembros del Congreso estan excluidos de esta clasificacién porque, aunque sus cargos implican ejercicio de autoridad politica, segun la
Constitucién, pueden ser elegidos gobernadores y reelegidos como senadores y representantes.

59) Sin embargo, la Sala considera que, aunque la Constitucion se refiere a los empleos con autoridad en la forma disyuntiva, antes indicada, ello
no obsta para que algunos de ellos impliquen, segun el mismo Estatuto, el ejercicio concurrente de todas o alguna de las modalidades
especificas que asume la autoridad”. (Subrayado fuera de texto)

El Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, Consejero Ponente: Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, en
sentencia de fecha 20 de agosto de 2004, Radicaciéon nimero: 50001-23-31-000-2004-0008-01(PI), respecto al concepto de autoridad civil,
sostuvo:
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“En torno al tema, esta Corporacidn, en sentencia de 1° de febrero de 2000 (Expediente AC-7974, Actor: Manuel Alberto Torres Ospina,
Consejero ponente doctor Ricardo Hoyos Duque), hizo las siguientes precisiones que, por su importancia y pertinencia, se reiteran en esta
oportunidad: “...La autoridad civil confiada a un servidor publico por razén de sus funciones consiste en la potestad de mando, de imposicién, de
direccion que ejerce sobre la generalidad de las personas. Su expresion puede ser diversa y puede consistir en competencias reglamentarias, o
de designacién y remocion de los empleados, o en potestades correccionales o disciplinarias o de imposicion de sanciones distintas, o de control
que comporte poder de decisién sobre los actos o sobre las personas controladas.....El concepto de autoridad civil no resulta excluyente sino
comprensivo de la autoridad administrativa que relacionada con las potestades de servidor publico investido de funcién administrativa, bien
puede ser, y por lo general es, al mismo tiempo autoridad civil. En otros términos, si bien los conceptos de autoridad militar y jurisdiccional
tienen contornos precisos, los linderos se dificultan tratdndose de la autoridad politica, civil y administrativa. Entendida la primera como la que
atarie al manejo del Estado y se reserva al Gobierno (art. 115 C.P.) y al Congreso (art. 150 ibidem) en el nivel nacional, no queda duda de que la
autoridad civil es comprensiva de la autoridad administrativa sin que se identifique con ella, pues entre las dos existird una diferencia de género
a especie. Una apreciacion distinta conduciria a vaciar completamente el contenido del concepto autoridad civil, pues si ella excluye lo que se
debe entender por autoridad militar, jurisdiccional, politica y administrativa no restaria practicamente ninguna funcion para atribuirle la
condicién de autoridad civil...”. Igualmente, en el proveido mencionado la Sala sefialé que “... la determinacion en cada caso concreto de si un
servidor publico ejerce o no autoridad civil, debe partir del anélisis del contenido funcional que tenga su cargo y asi se podra establecer el tipo
de poderes que ejerce y las sujeciones a las cuales quedan sometidos los particulares. Si dichas potestades revisten una naturaleza tal que su
ejercicio permita tener influencia en el electorado, las mismas configuran la autoridad civil que reclama la Constitucién para la estructuracién de
la causal de inhabilidad de que se trata. En consecuencia, lo que pretende la institucién constitucional es impedir que la influencia sobre el
electorado proveniente del poder del Estado se pueda utilizar en provecho propio...o en beneficio de parientes o allegados... pues tales
circunstancias empanarian el proceso politico-electoral, quebrantando la igualdad de oportunidades de los candidatos...”. (Subrayado fuera de
texto)

De conformidad con lo sefialado en los articulos 188, 189 y 190 de la Ley 136 de 1994 y lo establecido por el Consejo de Estado, el ejercicio de
autoridad estd ligado a dos aspectos; el primero, se deriva del hecho de ocupar un cargo con autoridad politica, como por ejemplo, los de
Presidente de la Republica, ministros y directores de departamentos administrativos que integran el Gobierno, Contralor General de la Nacién, el
Defensor del pueblo, miembro del Consejo Nacional Electoral y Registrador Nacional del Estado Civil, esto en el nivel nacional. Para el caso del
nivel territorial, la norma determina que lo ejercen entre otros, los cargos de directores o gerentes de establecimientos publicos o empresas
industriales y comerciales del Estado de los departamentos y municipios; gobernadores y alcaldes.

El otro aspecto que permite establecer que un servidor publico ejerce autoridad conforme lo sefiala la Ley 136 de 1994 en la respectiva
circunscripcién en la cual pretende ser elegido, se obtiene del andlisis del contenido funcional del respectivo empleo para determinar si el mismo
implica poderes decisorios, es decir, que estos impliquen atribuciones de mando o imposicién, sobre los subordinados o la sociedad.

Es decir, deberd tener en cuenta si tiene la facultad de celebrar contratos o convenios; ordenar gastos con cargo a fondos municipales; conferir
comisiones, licencias no remuneradas, decretar vacaciones y suspenderlas, para trasladar horizontal o verticalmente los funcionarios
subordinados reconocer horas extras, vincular personal supernumerario o fijarle nueva sede al personal de planta; a los funcionarios que hagan
parte de las unidades de control interno y quienes legal o reglamentariamente tengan facultades para investigar las faltas disciplinarias en el
respectivo municipio.

Analisis de las funciones del empleado publico.

Con el fin de determinar si el empleado publico a que hace referencia en su comunicacion ejerce jurisdiccién o autoridad administrativa o civil en
el respectivo municipio, tal como lo afirma la sentencia anteriormente sefialada, se hace necesario acudir a las funciones generales asignadas
para ese cargo.

Conforme a la anterior, en el caso que en el gjercicio del empleo objeto de consulta tenga la facultad para celebrar contratos o convenios;
ordenar gastos con cargo a fondos municipales; conferir comisiones, licencias no remuneradas, decretar vacaciones y suspenderlas, para
trasladar horizontal o verticalmente los funcionarios subordinados reconocer horas extras, vincular personal supernumerario o fijarle nueva sede
al personal de planta; a los funcionarios que hagan parte de las unidades de control interno y quienes legal o reglamentariamente tengan
facultades para investigar las faltas disciplinarias en el respectivo municipio, se deduce que ejerce autoridad civil o administrativa, dicho analisis
es propio de la persona interesada.
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El otro aspecto que debe considerarse es que el ejercicio de jurisdiccién o autoridad se realice en el respectivo municipio en el cual se va a
celebrar la eleccion.

En conclusién, en el evento que se trate de parientes del candidato a postularse al cargo de alcalde que se encuentren dentro del segundo grado
de consanguinidad (abuelos, nietos, padres, hijos, hermanos), que ejerzan empleos que denoten direccién o autoridad administrativa en el
respectivo municipio, durante el afio anterior a las elecciones, inhabilitan la postulacién de su familiar.

Al tercer interrogante de su escrito, mediante el cual consulta: “UNA PERSONA QUE

QUIERA ASPIRAR A SER CANDIDATO A LA ALCALDIA DE COROMORO, PERO ES EL PRESIDENTE DE ASOJUNTAS TIENE ALGUNA INHABILIDAD O
INCOMPATIBILIDAD PARA ASPIRAR HACER CANDIDATO”, le manifiesto lo siguiente:

De acuerdo con lo previsto en el numeral 2° del articulo 37 de la Ley 617 de 2000 y el numeral 3° de la misma norma, no podra ser elegido
alcalde quien haya ejercido un empleo publico que denote autoridad civil, politica o administrativa y quien haya gestionado negocios o suscrito
contratos estatales dentro de los doce (12) meses antes de las elecciones locales.

Ahora bien, de conformidad con lo previsto en el articulo 8° de la Ley 743 de 2002, se tiene que los miembros de juntas de accién comunal,
incluido su presidente no son considerados empleados publicos, y por tanto, se deduce que no ejercen autoridad civil, politica o direccién
administrativa.

El Consejo de Estado en Sentencia de la Seccién Quinta de lo Contencioso Administrativo Radicacién Interna No. 3867 del tres (3) de febrero de
dos mil seis 2006, consejero ponente Dr. Reinaldo Chavarro Buritica, en cuanto a la gestién de negocios preceptud:

“Las definiciones jurisprudenciales de intervencion en la gestion de negocios y en la celebracién de contratos.

La jurisprudencia de la Seccién ha definido y distinguido los conceptos de intervencién en la gestién de negocios y de intervencién en la
celebracién de contratos. En efecto, en la sentencia de 30 de septiembre de 2005, expediente 3656", expreso:

"...La Sala considera pertinente distinguir lo que debe entenderse por intervencién en la gestién de negocios y por intervencion en la celebracién
de contratos, pues, a diferencia de lo planteado por los impugnantes, no se trata de hipdtesis asimilables, siendo, por el contrario, excluyentes.

En relacién con la primera hipétesis de inhabilidad, baste sefalar que la intervencion en la gestién de negocios ha sido entendida por la
jurisprudencia de esta Seccién como "la realizacién de diligencias para la consecucién de algo de que pueda derivarse lucro'®. En ese sentido,
para la configuracidn de la inhabilidad que se analiza, basta demostrar que, '-ante entidades del nivel municipal o distrital y dentro del afio
anterior a su eleccion, el elegido intervino personal y activamente en diligencias o actuaciones tendientes a obtener un resultado lucrativo-

De otra parte, esta Sala ha entendido por intervencion en la celebracién de contratos aquellas gestiones o actuaciones que indiquen una
participacion personal y activa en los actos conducentes a la celebracién del mismo y permitan develar un claro interés sobre el particular’”’. De
esta manera, la intervencidn en la celebracidn 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 participacién personal

se entiende directa’.”

El Consejo Nacional Electoral mediante concepto emitido el 1 de noviembre de 2006, con radicado No. 3101 efectué el analisis de las
inhabilidades para ser alcalde municipal por ser presidente de junta de accion comunal, sefialando lo siguiente:
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“Sobre este punto, la Corporacién en concepto 2844 de 2006, preciso:

“...Corresponde determinar, en consecuencia, la naturaleza juridica de las Juntas de Accion Comunal, asi como sus relaciones con las entidades
publicas, a la luz del régimen de inhabilidades, con el objeto de determinar la existencia de inhabilidades.

En cuanto al primer aspecto, la Ley 743 de 2002, en el articulo 89, sefiala:

“...La junta de accién comunal es una organizacién civica, social y comunitaria de gestidn social, sin dnimo de lucro, de naturaleza solidaria, con
personeria juridica y patrimonio propio, integrada voluntariamente por los residentes de un lugar que atinan esfuerzos y recursos para procurar
un desarrollo integral, sostenible y sustentable con fundamento en el ejercicio de la democracia participativa...”

En consecuencia, las causales de inhabilidad en la que pueden enmarcar los miembros de las JAC guardan relacién con la posibilidad de
intervenir en la gestion de negocios o en la celebracidn de contratos, ante las entidades publicas, dentro del afio anterior a la fecha de la
eleccidn.

De acuerdo con el articulo 6° de la misma ley, la Acciéon Comunal es “una expresién social organizada, auténoma y solidaria de la sociedad civil,
cuyo propdsito es promover un desarrollo integral, sostenible y sustentable construido a partir del ejercicio de la democracia participativa en la
gestion del desarrollo de la comunidad.”

Dentro de los objetivos propuestos por las Juntas de Accién Comunal, establecidos en el articulo 19 de la Ley 743 de 2002, se encuentra en el
literal f) “Celebrar contratos con empresas publicas y privadas del orden internacional, nacional, departamental, municipal y local, con el fin de
impulsar planes, programas y proyectos acordes con los planes comunitarios y territoriales de desarrollo”.

Con base en esta norma, es clara la facultad que tienen la JAC para celebrar contratos con entidades publicas; luego, para establecer la
existencia de la causal de inhabilidad se requerird, de una parte que de acuerdo con los estatutos el interesado tenga capacidad juridica para
celebrar los contratos y de la otra, la época de su celebracidn, en cuanto como se vio, la norma indica que es inhabilitante celebrarlos dentro de
(12) los meses antes de la eleccién y que se ejecuten o desarrollen en la circunscripcion en la que desean postularse como candidatos a cargos
de eleccién popular.

En conclusidn, los miembros de las JAC que dentro de los doce meses anteriores a la eleccidn hayan intervenido ante las entidades publicas, en
la celebracién de contratos que deban ejecutarse o desarrollarse en la misma circunscripcién a la que aspira, o en la gestion de negocios, se
encuentran inhabilitados para acceder a cargos de eleccidn popular en la misma circunscripcién.” (Subrayado fuera de texto)

De acuerdo con lo expuesto, se tiene que la junta de accién comunal es una organizacién civica, social y comunitaria de gestién social, sin animo
de lucro, de naturaleza solidaria, con personeria juridica y patrimonio propio, integrada voluntariamente por los residentes de un lugar que
aunan esfuerzos y recursos para procurar un desarrollo integral, sostenible y sustentable con fundamento en el ejercicio de la democracia
participativa, por tanto, sus miembros no son considerados empleados publicos, sino particulares.

Ahora bien, atendiendo lo previsto en la norma, y en atencién puntual de su interrogante, por expresa disposicién legal, si como presidente de
una junta de accién comunal, dentro del afio anterior a la eleccién gestiond negocios o celebré contrato estatal con entidades publicas de
cualquier nivel, entendiéndose por celebracién el nacimiento del contrato, sin que interese el tiempo que se tarde en su ejecucion, y el contrato
se ejecuté en el respectivo municipio, en criterio de esta Direccién Juridica se considera que se encuentra inhabilitado para ser elegido concejal
en el mismo municipio, dicho analisis es propio del interesado.

En ese sentido la eventual inhabilidad se presentara en el caso que haya gestionado negocios o suscrito contratos estatales (contratista) en
representacion de la junta de accién comunal y no por su condicién de miembro de una junta de accién comunal.
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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 http://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

Revisd y aprobé: Armando Lépez Cortés

NOTAS DE PIE DE PAGINA
[1] “Por el cual se modifica la estructura del Departamento Administrativo de la Funcién Publica”

[2] 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(PI) Demandante: Cesar Julio Gordillo NUfiez.

[3] "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 racionalizacion del
gasto publico nacional".

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

[5] Aunque la sentencia anterior se refiere al numeral 32 del articulo 40 de la Ley 617 de 2000 los criterios que expone resultan aplicables a la
intervencién en la gestién de negocios y en la celebracién de contratos a que se refiere el numeral 3° del articulo 37 de la Ley 617 de 2000 que
son objeto de estudio en este proceso.

[6] Sentencia de 6 de marzo de 2003, expediente nimero 3064.

[7] Sentencia del 28 de septiembre de 2001, expediente 2674. ° Sentencia del 19 de octubre de 2001, expediente 2654
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