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REF: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Inhabilidades para inscribirse como candidato a alcalde o concejal, relativas a la celebracién de
contratos. RAD. 20199000026852 del 26 de enero de 2019.

En atencién a la comunicacién de la referencia, en la cual consulta si una persona se encuentra inhabilitada para inscribirse como candidato a la
alcaldia de Yopal debido a que su cédnyuge y cufiado se encuentra vinculados mediante contrato de servicios con la respectiva entidad;
igualmente si una persona puede postularse como alcalde si su cufiado ejerce como secretario de despacho; asimismo cuales serian las
inhabilidades que le aplicarian a un contratista para postularse al Concejo Municipal de Yopal; por ultimo si una persona se encuentra impedida
para postularse como concejal si su cényuge ejerce como servidora en un instituto descentralizado.

Al respecto, me permito manifestar lo siguiente:

1.- En lo que respecta a la posibilidad de inscribirse como candidato a la alcaldia debido a que un pariente (cufiado) y su cdnyuge ejercen como
contratistas del municipio en el cual aspira a ser elegido, y su otro cufiado, como Secretario de Despacho, me permito informar:

De conformidad con lo expuesto por la Corte Constitucional en reiterados pronunciamientos’, 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 aplicacién es restrictiva, de manera que excluye la analogia
legis o iuris, excepto en lo favorable; estén definidas en el tiempo, salvo aquellas de cardcter constitucional (verbi gratia arts. 179 No.1, 197 y
267 C.P.); y, ademas, hacen parte de un conjunto de disposiciones que integran un régimen juridico imperativo y de orden publico, razén por la
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cual no son disponibles ni pueden ser derogadas por acuerdo o convenio”. ( Negrilla y subrayado fuera de texto).

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 Constitucidén o en la Ley y su interpretacién es restrictiva, razén por la cual no procede su aplicacién analégica
ni extensiva.

En consecuencia, estas restricciones Unicamente se aplican si estdn expresamente reguladas en la Constitucion o en la ley.

Ahora bien, la Ley 136 de 1994’ sefiala:

“ARTICULO 95. INHABILIDADES PARA SER ALCALDE. <Articulo modificado por el articulo 37 de la Ley 617 de 2000. El nuevo texto es el
siguiente:> No podrd ser inscrito como candidato, ni elegido, ni designado alcalde municipal o distrital:

(...)

4. 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 eleccién 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”. (Subrayado fuera de texto).

Conforme al articulo en cita, no podré ser inscrito como candidato, ni elegido alcalde municipal o distrital quien tenga vinculo de matrimonio o
unién permanente o de parentesco en segundo grado de consanguinidad (padres, hijos, hermanos, abuelos y nietos), primero de afinidad
(suegra, yerno y nuera) o Unico civil con funcionarios que dentro de los 12 meses anteriores a la eleccién hayan ejercido autoridad civil, politica,
administrativa o militar en el respectivo municipio o distrito

Cabe recordar que la vinculacién al Estado mediante la celebracién de un contrato estatal, no corresponde a una vinculacién legal o
reglamentaria como empleado publico, toda vez que hace alusién a una relacidén con particulares para que temporalmente estos ejerzan
funciones publicas.

En efecto, la Ley 80 de 1993 “por la cual se expide el Estatuto General de Contratacidn de la Administracién Pdblica”, 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 continuacion:

(..

30. Contrato de prestacién 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.
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En ningln caso estos contratos generan relacion laboral ni prestaciones sociales y se celebrardn por el término estrictamente indispensable.”
(Subrayado fuera de texto)

Como puede observarse en la norma que regula los contratos celebrados con entidades publicas, las érdenes de prestacion 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.

En consecuencia, el contrato de prestacidn 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 Administraciéon que no pueden estar previstas en la
planta de personal. 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.

Por consiguiente, los contratistas, segun lo preceptuado en las disposiciones legales y lo expresado por el Consejo de Estado, no estan
subsumidos en el contexto de servidores publicos y, por lo mismo, no reciben "asignacién" en los términos establecidos para los empleados
publicos y trabajadores oficiales, lo que hace imposible aplicarles el régimen de éstos, razén por la cual no es procedente el reconocimiento de
los derechos derivados de la subordinacién y del contrato de trabajo en general.

Asi las cosas, no serfa aplicable la inhabilidad consagrada en el numeral 4 del articulo 95 de la Ley 136 de 1994 frente a la cényuge y cufiado del
candidato que ejercen como contratistas, ya que la precitada inhabilidad se circunscriben al candidato, cuyo cényuge o compafiero permanente
0 pariente en segundo grado de consanguinidad (los padres, hijos, hermanos, abuelos y nietos), primero de afinidad (suegros, yerno, nuera) o
Unico civil, dentro del afio anterior a la eleccién, hubiere ejercido autoridad civil, politica, administrativa o militar como funcionario publico; y
como se anuncia para el caso concreto, la conyuge y cufiado del candidato se encuentran vinculados mediante contrato de prestacién de
servicios.

En este orden de ideas, una persona tampoco se encontraria inhabilitada para aspirar a la alcaldia de un municipio si su cufiado (segundo grado
de afinidad) ejerce como Secretario de Despacho, pues la inhabilidad se predica para los parientes en segundo grado de consanguinidad,
primero de afinidad o Unico civil.

2.- Ahora bien, frente al termino en el que unos candidatos al concejo municipal debieron haber renunciado a sus respectivos contratos, me
permito informar que esta Direccién Juridica mediante concepto No. 20186000302791 del 30 de noviembre de 2018, se pronuncié a
cuestionamiento similar, el cual se anexa a la presente y en cuya oportunidad se concluyé:

De acuerdo a lo anteriormente expuesto, en criterio de esta Direccién Juridica estara inhabilitado para ser alcalde o concejal quien dentro del
afio anterior a la eleccién haya 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.

Asi las cosas, en criterio de esta Direccidn Juridica, el interesado debera tener en cuenta que la fecha de la celebracién del contrato no sea
dentro del afio anterior a la eleccién, con entidades publicas de cualquier nivel, en interés propio o de terceros, y que el mismo no haya debido
ejecutarse o cumplirse, asi fuere en parte, en el respectivo municipio o distrito en donde pretende ser elegido.

Si el contratista celebrd el contrato dentro del afio anterior a la eleccién se encontrard inhabilitado. Si se celebrd antes del afio que precede la
eleccidn, la inhabilidad estudiada no se configuraria.”
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De acuerdo a lo anterior, estara inhabilitado para ser concejal quien dentro del afio anterior a la eleccién haya 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 celebracidn el nacimiento del contrato, independientemente del tiempo que se tarde en su ejecucién.

En este orden de ideas, los interesados deberan verificar si los contratos se celebraron dentro del afio anterior a la eleccién, debiendo ejecutarse
o cumplirse en el respectivo municipio o distrito, pues de ser asi se encontrarian inhabilitados para inscribirse como candidatos al Concejo
Municipal.

3.- En cuanto a la posibilidad de inscribirse como candidato al concejo municipal si su cényuge se encuentra vinculada en la ndmina de un
instituto descentralizado de la alcaldia municipal, me permito informar que el articulo 43 de la Ley 136 de 1994, modificado por el articulo 40 de
la Ley 617 de 2000 establece:

“ARTICULO 43. INHABILIDADES. No podré ser inscrito como candidato ni elegido concejal municipal o distrital:

(...)

4. Quien tenga vinculo por matrimonio, o unién permanente, o de parentesco en segundo grado de consanguinidad, primero de afinidad o tnico
civil, con funcionarios que dentro de los doce (12) meses anteriores a la eleccién hayan ejercido autoridad civil, politica, administrativa o militar
en el respectivo municipio o distrito; 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 en el régimen subsidiado en
el respectivo municipio o distrito. Asi mismo, quien esté vinculado entre si por matrimonio o union permanente o parentesco dentro del sequndo
grado de consanguinidad, primero de afinidad o Unico civil, y se inscriba por el mismo partido o movimiento politico para eleccién de cargos o de
corporaciones publicas que deban realizarse en el mismo municipio o distrito en la misma fecha.” (Subrayado fuera de texto).

Conforme al articulo transcrito, puede inferirse que no podra ser inscrito como candidato, ni elegido, concejal municipal o distrital quien tenga
vinculo por matrimonio, o unién permanente, o de parentesco en segundo grado de consanguinidad (padres, hijos, hermanos, abuelos y nietos),
primero de afinidad (suegros, yerno y nuera) o Unico civil, con funcionarios que dentro de los doce (12) meses anteriores a la eleccién hayan
ejercido autoridad civil, politica, administrativa o militar en el respectivo municipio o distrito; 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 en el régimen subsidiado en el respectivo municipio o distrito.

En este orden de ideas, para la inhabilidad en comento es necesario analizar dos aspectos: en primer lugar, el vinculo de matrimonio o unién
permanente; y, en segundo lugar, el ejercicio de autoridad del conyuge o compafero del candidato, en el respectivo municipio o distrito en
donde desea inscribirse como candidato.

Respecto a lo que debe entenderse por ejercicio de cargos con autoridad, la Ley 136 de 1994 definid estos conceptos de la siguiente manera:

“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:

1. 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 coaccion por medio de la fuerza publica.

2. Nombrar y remover libremente los empleados de su dependencia, por si o por delegacidn.

3. Sancionar a los empleados con suspensiones, multas o destituciones.
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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”.
(Subrayado fuera de texto).

Con relacién al ejercicio de autoridad, el Consejo de Estado en Concepto No. 1.831 del 5 de julio de 2007, con ponencia del Dr. Gustavo Aponte
Santos, indicé lo siguiente:

“La autoridad civil confiada a un servidor publico por razén de sus funciones consiste en la potestad de mando, de imposicién, de direccién que
se ejerce sobre la generalidad de las personas. Su expresion puede ser diversa y puede consistir en competencias reglamentarias, o de
designacion y remocion de los empleados, o en potestades correccionales o disciplinarias o de imposicién de sanciones distintas, o de control
que comporte poder de decision sobre los actos o sobre las personas controladas (...).

A diferencia del concepto de autoridad civil, el de autoridad administrativa no fue definido expresamente por el legislador. Sin embargo, la Sala
Plena de lo Contencioso Administrativo ha dicho que "es aquella que ejercen quienes desemperian cargos de la administracion nacional,
departamental y municipal o de los drganos electorales y de control que impliquen poderes decisorios de mando o imposicién sobre los
subordinados o la sociedad. La autoridad administrativa, comprende, entonces, las funciones administrativas de una connotacién como la
descrita y excluye las demds que no alcanzan a tener esa importancia" (9).

En el mismo sentido, la jurisprudencia de esta Corporacidn ha aclarado que la autoridad administrativa se ejerce para "hacer que la
administracién funcione, también ejerciendo mando y direccién sobre los érganos del aparato administrativo, nombrando y removiendo sus
agentes, celebrando contratos, supervigilando la prestacion de servicios, castigando infracciones al reglamento, etc. Todo eso y mas, es la
autoridad administrativa" (10). (...)

"También resulta pertinente precisar que esta Seccién ha dicho que quien ejerce direccion administrativa, conforme al articulo 190 de la Ley 136
de 1994, tiene igualmente autoridad administrativa. Sin embargo, el concepto de autoridad administrativa es mas amplio que el de direccién
administrativa y comprende, por tanto, el ejercicio de funciones que no se encuentran incluidas dentro de las mencionadas por el citado articulo
190, tales como las que impliquen otros poderes decisorios de mando o imposicién sobre los subordinados o la sociedad. (...)". (Subrayado fuera
de texto).

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

“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 gjercicio de la autoridad administrativa.
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5. Los cargos con autoridad, a que se refiere la constitucidn tienen las siguientes caracteristicas:

a) 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.

b) Los cargos con autoridad administrativa son todos los que correspondan a la administracién nacional, departamental y municipal, incluidos los
drganos electorales y de control, que impliquen poderes decisorios, de mando o imposicion, sobre los subordinados o la sociedad. Tales son, por
ejemplo, los cargos de directores o gerentes de establecimientos publicos 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.

(..

d) 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 Constitucidn, organice la ley, del Fiscal General y de los demas empleos con autoridad, de la
Fiscalia General.

e) Los miembros del Congreso estan excluidos de esta clasificacion porque, aunque sus cargos implican ejercicio de autoridad politica, segun la
Constitucién, pueden ser elegidos gobernadores y reelegidos como senadores y representantes.”. (Subrayado fuera de texto).

En similar sentido, el Consejo de Estado, Seccién Quinta mediante sentencia del 18 de julio de 2005 emitida dentro del proceso nimero
760012331000200304840 01, Consejero Ponente: Filemdn Jiménez Ochoa, se pronuncié frente a la autoridad administrativa sefialando lo
siguiente:

“Asi pues, conforme a la definicion legal transcrita, para determinar si un empleado publico ejerce autoridad administrativa, el estudio
necesariamente debe partir del contenido funcional del cargo que ocupa.”

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 esté ligado a dos aspectos; el primero se fundamenta en la investidura de un cargo en particular, como por ejemplo los de Presidente
de la RepUblica, ministros y directores de departamentos administrativos que integran el Gobierno, Contralor General de la Nacién, Defensor del
Pueblo, Miembro del Consejo Nacional Electoral y Registrador Nacional del Estado Civil, esto en el nivel nacional; o los alcaldes y gobernadores y
sus secretarios de despacho en el nivel territorial.

El otro aspecto que permite establecer que un empleado publico ejerce autoridad conforme lo sefala 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 o de mando o imposicién sobre los subordinados o la sociedad.

Asi las cosas, con el fin de determinar si su cdnyuge en un cargo se ejerce jurisdiccion o autoridad administrativa o civil en el nivel municipal, tal
como lo afirma la sentencia anteriormente sefialada, se hace necesario acudir a las funciones generales asignadas.

Por consiguiente, el interesado deberd analizar:
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1. Si su cdnyuge ejerce o se encuentra vinculada como empleada publica, es decir a través de una relacion legal y reglamentaria.

2.Y si enrazdn a su empleo publico tiene la facultad de celebrar contratos o convenios; ordenar gastos con cargo a fondos municipales; conferir
comisiones, licencias no remuneradas, decretar vacaciones y suspenderlas, trasladar horizontal o verticalmente a los funcionarios subordinados,
reconocer horas extras, vincular personal supernumerario o fijarle nueva sede al personal de planta; o si hace parte de las unidades de control
interno y legal o reglamentariamente tiene facultades para investigar las faltas disciplinarias en el respectivo municipio; toda vez que si su
conyuge como empleada publica ejerce autoridad civil, politica, administrativa o militar en el respectivo municipio en el cual desea aspirar al
concejo, debera presentar renuncia a su cargo antes de los doce (12) meses que preceden la respectiva eleccién para no inhabilitar al candidato
a concejal.

En caso de que requiera mayor informacién sobre las normas de administracién de los empleados del sector publico y demas temas
competencia de este Departamento Administrativo puede ingresar a la pagina web de la entidad, en el link “Gestor Normativo":
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo, donde podrd encontrar todos los conceptos relacionados 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,

JOSE FERNANDO CEBALLOS ARROYAVE

Asesor con Funciones de la Direccién Juridica

DCastellanos/JFCA/GC)

12602.8.4

NOTAS DE PIE DE PAGINA

1. Corte Constitucional en Sentencia No. C-546 de 1993, Magistrado Ponente: Dr. Carlos Gaviria Diaz

2. Sentencia proferida dentro del Expediente N°: 11001-03-15-000-2010-00990-00(PI) Demandante: Cesar Julio Gordillo NUfez.

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