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REF. INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Participacion en el concurso para ser elegido personero municipal. Radicado: 20152060169042 del
15 de septiembre de 2015.

En atencién a la comunicacién de la referencia, me permito dar respuesta a la misma en los siguientes términos:
PLANTEAMIENTO JURIDICO

¢Puede un contratista del municipio inscribirse en el concurso publico para eleccién de personero?

¢Se encuentra inhabilitado un servidor publico para inscribirse en el concurso publico para eleccién de personero?
FUENTES FORMALES

- Ley 136 de 1994

- Ley 80 de 19937

- Sentencia C- 617 de 1997 de la Corte Constitucional.

ANALISIS:
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Para abordar el planeamiento juridico enunciado, es indispensable analizar las Inhabilidades o incompatibilidades para acceder al concurso
publico de méritos para la eleccién de personero.

Respecto de la inhabilidad para el ejercicio del cargo de personero municipal, habiendo desempefiado cargo publico o contratado con el
municipio, me permito indicar:

El articulo 174 de la Ley 136 de 1994, sefiala que no podra ser elegido personero quien:

“b) Haya ocupado durante el afio anterior, cargo o empleo publico en la administracion central o descentralizada del distrito o municipio;

(..

g) Durante el afio anterior a su eleccién, haya intervenido en la celebracidn de contratos con entidades publicas en interés propio o en el de
terceros o haya celebrado por si o por interpuesta persona contrato de cualquier naturaleza con entidades u organismos del sector central o
descentralizado de cualquier nivel administrativo que deba ejecutarse o cumplirse en el respectivo municipio

La Corte Constitucional declaré exequible la causal b del articulo 174 de la Ley 136 de 1994, en Sentencia C- 617 de 1997, Magistrado Ponente:
José Gregorio Hernandez Galindo, sefialando:

“El literal b) del articulo 174 de la Ley 136 de 1994 prohibe que sea elegido Personero Municipal o Distrital quien haya ocupado durante el afio
anterior cargo o empleo publico en la administracién central o descentralizada del distrito o municipio.

Al decir de los actores, este precepto es inconstitucional por establecer barreras para el ejercicio de un cargo publico sin que la Constitucion las
haya previsto,; por extender el término de duracidn de las incompatibilidades de los concejales de manera desventajosa respecto de los
congresistas y diputados; y por no haber sido contemplada la misma inhabilidad para el caso del Procurador General de la Nacidn, quien es
cabeza del Ministerio Publico.

La Corte Constitucional, frente a esos cargos, debe manifestar:

- El legislador, como ya se expresd, goza de autorizacion constitucional para establecer causales de inhabilidad e incompatibilidad en cuanto al
ejercicio de cargos publicos, y al hacerlo, en tanto no contradiga lo dispuesto por la Carta Politica y plasme reglas razonables y proporcionales, le
es posible introducir o crear los motivos que las configuren, segun su propia verificacién acerca de experiencias anteriores y su evaluacién sobre
lo que mds convenga con el objeto de garantizar la transparencia del acceso a la funcién publica, de las sanas costumbres en el seno de la
sociedad y de la separacién entre el interés publico y el privado de los servidores estatales, sin que necesariamente los fenémenos que decida
consagrar en la calidad dicha tengan que estar explicitamente contemplados en el texto de la Constitucion. Exigirlo asi significaria quitar a la ley
toda iniciativa en materias que son propias de su papel en el plano de la conformacidn del orden juridico, despojando de contenido la funcién
legislativa misma.”

“Busca la norma impedir que se utilice el poder para favorecer o auspiciar la campana en busqueda de la eleccion, lo cual se aviene sin esfuerzo
al sentido y a los objetivos de las inhabilidades, resguarda la confianza publica en la autonomia de los concejales al elegir y protege la igualdad
de condiciones entre los distintos candidatos al cargo de Personero.”

De acuerdo con lo anterior, se concluye que para que una persona pueda ser elegida por el concejo municipal o distrital como personero, no
debe haber ocupado durante el afio anterior, cargo o empleo publico en la administracién central o descentralizada del distrito o municipio en el
cual sera designado.
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Con respecto a lo que debe entenderse por Administracién Central o Descentralizada del Distrito o Municipio, se debe tener en cuenta lo
siguiente:

- El sector central estd conformado por la Alcaldia, las Secretarias y los Departamentos Administrativos.

- Por su parte, el sector descentralizado estd conformado por aquellas entidades cuya gestién administrativa, aunque subordinada al gobierno
central, se realiza con relativa independencia y que cuentan con autonomia administrativa y patrimonio propio o capital independiente como es
el caso de los establecimientos publicos, las empresas industriales y comerciales del Estado, las sociedades de economia mixta, las unidades
administrativas especiales con personeria juridica, las empresas sociales del Estado y las empresas oficiales de servicios publicos domiciliarios,
entre otras.

Asi las cosas, debe el interesado analizar si el cargo que realiza hace parte del sector central o descentralizado del municipio, para asi mismo
determinar si le es aplicable la inhabilidad para participar en el concurso de mérito que se adelante por parte del concejo municipal para proveer
el cargo del personero municipal.

Contratista del municipio aspira ser elegido personero municipal

De conformidad con el literal g) del articulo 174 de la Ley 136 de 1994 anteriormente transcrito, el ciudadano que durante el afio anterior a su
eleccién como personero municipal haya intervenido en la celebracién de contratos con entidades publicas en interés propio o en el de terceros,
o haya celebrado por si o por interpuesta persona contrato de cualquier naturaleza con entidades u organismos del sector central o
descentralizado de cualquier nivel administrativo que deba ejecutarse o cumplirse en el respectivo municipio se encontrara inhabilitado para ser
elegido personero.

Contrato de Prestacion de servicios.

En relacion a los contratos estatales, la Ley 80 de 1993, por la cual se expide el Estatuto General de Contratacién de la Administracion Publica,
sefiala:

“ARTICULO 32. De los Contratos Estatales. Son contratos estatales todos los actos juridicos generadores de obligaciones que celebren las
entidades a que se refiere el presente estatuto, previstos en el derecho privado o en disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la
autonomia de la voluntad, asi como los que, a titulo enunciativo, se definen a continuacién

(...

30. Contrato de prestacion de servicios

Son contratos de prestacion de servicios los que celebren las entidades estatales para desarrollar actividades relacionadas con la administracién
o funcionamiento de la entidad. Estos contratos sélo podrdn celebrarse con personas naturales cuando dichas actividades no puedan realizarse
con personal de planta o requieran conocimientos especializados.

En ningun caso estos contratos generan relacién laboral ni prestaciones sociales y se celebraran por el término estrictamente indispensable.
(..)”
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Como puede observarse en la norma que regula los contratos celebrados con entidades publicas, las érdenes de prestacién de servicios son una
modalidad a través de la cual las entidades estatales pueden desarrollar actividades relacionadas con la administracién o funcionamiento de la
entidad y sélo pueden celebrarse con personas naturales cuando las actividades no puedan realizarse con personal de planta o requieran
conocimientos especializados, guardando concordancia con lo establecido en el articulo 123 de la Constitucién Politica en cuanto autoriza que
los particulares temporalmente desempefien funciones publicas.

El contrato de prestacién de servicios es una de las formas excepcionales y temporales a través de la cual los particulares pueden desempefiar
funciones publicas, y su fin es satisfacer necesidades especiales de la Administracion que no pueden estar previstas en la planta de personal. De
otra parte, en los contratos de prestacién de servicio no se involucra el elemento de subordinacién de tipo laboral que se halla presente en el
contrato de trabajo, y tampoco da lugar al reconocimiento y pago de salarios ni prestaciones sociales.

Diferencias entre celebraciéon y ejecucién de contratos.

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 Seccidén 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 intervencidn en la celebracién de contratos aquellas gestiones o actuaciones que indiquen una participacién
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
intervencién en la celebracion 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 celebracién de contratos y no su ejecucién’.
Igual consideracidn expresé respecto de la intervencidn 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 administracidn, 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 preservacién 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 contratacién 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 actuan como representantes del interés general y en cumplimiento de un deber legal.’.”
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(Subrayado fuera de texto)

De acuerdo con el anterior pronunciamiento, lo que constituye causal de inhabilidad es la intervencion en la celebracién de contratos y no su
ejecucion. En consecuencia, puede inferirse que la fecha a tener en cuenta para que se configure la causal de inhabilidad relacionada con la
celebracién de contratos es el momento de su suscripcion.

CONCLUSIONES:

Conforme a lo anotado se concluye:

1. El servidor publico de un municipio, se encontrard inhabilitado para aspirar a ser elegido personero del mismo municipio, si no presente
renuncia a su empleo un afio antes de las respectivas elecciones, lo anterior de conformidad con el establecido en el literal b del articulo 174 de
la Ley 136 de 1994

2. Con relacion el contratista, se considera que estard inhabilitado para ser elegido personero municipal quien dentro del afio anterior a la
eleccién haya celebrado contrato con entidades u organismos del sector central o descentralizado de cualquier nivel administrativo, siempre que
el contrato deba ejecutarse o cumplirse en el respectivo municipio, entendiendo por celebracién el nacimiento del contrato, sin que interese que
tiempo se tarde en su ejecucion.

Para que constituya causa de inhabilidad se requiere que el contrato deba ejecutarse o cumplirse en el respectivo municipio respecto del cual se
aspira a ser elegido personero.

En este orden de ideas, para el caso objeto de consulta, es necesario que el consultante determine la fecha en que realizd la celebracion del
contrato, de haberse celebrado dentro de los doce (12) meses anteriores a la eleccién, se configuraria la inhabilidad de que trata el el literal g)
del articulo 174 de la Ley 136 de 1994, pero si dicha celebracién se realizé anteriormente, no estaria inhabilitado para aspirar a ser elegido
personero.

El anterior concepto se imparte en los términos del Articulo 28 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Cordialmente,

CLAUDIA PATRICIA HERNANDEZ LEON

Directora Juridica

NOTAS DE PIE DE PAGINA

" 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.
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* Sentencia de 6 de marzo de 2003 proferido por la Seccién 58 de la Sala de lo Contencioso Administrativo de esta Corporacién, entre otras.

* Sentencias 2143 de 11 de febrero de 1999 y de 24 de agosto de 2001, radicacién 2583, proferidas por la Seccién Quinta de la Sala de lo
Contencioso Administrativa del Consejo de Estado.

Jaime Jiménez/JFCA
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