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Referencia: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Alcalde. Inhabilidad de aspirante alcalde por ser su hermano gerente de una Empresa Social
del Estado del orden departamental. Inhabilidad de contratista del orden Nacional para postularse como alcalde. Gerente. Ejercicio de autoridad
administrativa. Radicado: 20199000046402 del 8 de febrero de 2019

En atencidn a la comunicacion de la referencia, damos respuesta a sus interrogantes en el mismo orden en que se formularon, con base en los
siguientes argumentos:

Respecto a la inhabilidad para postularse como alcalde teniendo en cuenta que su hermano es gerente de una Empresa Social del Estado, se
precisa lo siguiente:

La Ley 136 de 1994, «por la cual se dictan normas tendientes a modernizar la organizacién y el funcionamiento de los municipios», 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 podra 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).

De acuerdo al articulo en precedencia, no podra inscribirse como candidato, ni ser elegido o designado alcalde municipal o distrital quien tenga
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vinculos por matrimonio, o unién permanente, o de parentesco hasta el sequndo grado de consanguinidad (como son los hijos, padres y
hermanos), primero de afinidad 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 con quienes, dentro de los 12 meses anteriores a la elecciéon 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.

A su vez, el articulo 190 de la Ley 136 de 1994 describe el concepto de ejercicio de autoridad administrativa, asi:

«ARTICULO 190. DIRECCION ADMINISTRATIVA. Esta facultad ademéas 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».

De conformidad con el articulo 190 de la Ley 136 de 1994, los gerentes de las entidades descentralizadas, entre las que se encuentran las
Empresas Sociales del Estado, ejercen funciones de direccién administrativa sobre sus subordinados.

Ahora bien, frente al ejercicio de autoridad en el respectivo municipio, la Sala Plena del Consejo de Estado en sentencia del 15 de febrero del
2011, radicado No. 11001-03-15-000-2010-01055-00, magistrado ponente: Enrique Gil Botero, indicé:

«Ademds, esta norma se debe armonizar con los incisos primero y tercero del art. 176 de la misma Constitucién, que disponen,
respectivamente, que: "La Camara de Representantes se elegird en circunscripciones territoriales, circunscripciones especiales y una
circunscripcién internacional", y luego indica que: "Para la eleccién de representantes a la Cdmara, cada departamento y el distrito Capital de
Bogotd, conformaran una circunscripcién territorial."

De esta manera, es claro que en el departamento de Risaralda la circunscripcion, para efectos electorales de la eleccién de Representantes a la
Cémara, estd conformada por el departamento, que desde luego alude a todo el territorio, con las entidades territoriales que lo componen. De
este criterio ha sido la Sala Plena, quien manifestd al respecto -en un caso idéntico-, sentencia del 28 de mayo de 2002 -exps. acumulados
PI-033 y PI-034- que:

"De acuerdo con el articulo 176 de la Constitucién la Cdmara de Representantes se elegird en circunscripciones territoriales y circunscripciones
especiales. Para la eleccién de Representantes a la Cadmara cada departamento y el distrito capital de Bogota conformaran una circunscripcién
territorial. En_consecuencia los municipios que integran un departamento hacen parte de la misma circunscripcidn territorial y por ello esta
inhabilitado para inscribirse como representante a la Cdmara quien tenga vinculos por matrimonio, unién permanente, o parentesco, en los
términos sefialados por la ley, con funcionarios gue ejerzan autoridad civil o politica en municipios del mismo departamento por el cual se
inscribe”.

"Por lo expuesto también debe accederse a la pérdida de investidura del congresista llamado por configurarse esta segunda causal."

En este orden de ideas, debe distinguirse perfectamente, para comprender de manera adecuada el tema, que existen multiples
circunscripciones, algunas con fines o funciones puramente administrativas, otras con fines electorales. Las que interesan ahora son estas
Ultimas, de las cuales las hay municipales, si se trata de elegir alcalde o concejales; departamental, si la eleccién es de gobernadores y
diputados, ademas de representantes a la Cdmara; o nacional, si se trata de elegir Presidente de la RepUblica o Senadores. Incluso existen
circunscripciones mas particulares, como acontece con la eleccién de ediles. En fin, para estos efectos es necesario distinguir cada eleccién, y
adoptar la nocién de circunscripcién de cada caso, siendo inadecuado usar para unos efectos el concepto creado para otro.
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Este es el defecto de criterio en que incurre el demandado, porque considera que la circunscripcién departamental, para los fines de la eleccién
de Representantes a la Cdmara sélo incorpora las entidades del orden departamental, y por eso cree que los municipios no hacen parte de ella.
La Sala advierte un error de apreciacién en esta perspectiva de andlisis, porque confunde la nocién de "entidad territorial departamental" y
"municipal" con la nocién de "circunscripcion electoral territorial" para los efectos de elegir representantes a la Cdmara. Su visién consulta el
alcance de esas expresiones pero para fines exclusivamente administrativos, no electorales, alcance que fue definido por la Constitucién Politica
en forma diferente, puesto que el inciso tercero del art. 176 CP regulé directa y claramente que:

"Para la eleccién de representantes a la Camara, cada departamento..., conformaran una circunscripcién territorial."

Es decir, que el departamento en su conjunto es la circunscripcidn territorial, para estos efectos, y desde luego en él se incluyen los municipios
que lo conforman. De no ser asi, ;dénde estarian los votantes para esa eleccién, teniendo en cuenta que los departamentos no tienen un
territorio ni una poblacién exclusiva y diferente al de los municipios? El tema es claro, porque este art. 176 definié directamente qué territorio
comprende la circunscripcidn por la que se eligen los Representantes a la Cadmara, por ello es que una interpretacion aislada de los dos incisos
finales del articulo 179 CP resulta equivocada, pues obligatoriamente se deben armonizar con el articulo 176, que en forma puntual y precisa
concreta lo que debe entenderse por circunscripcién para estos efectos». (Subrayado fuera de texto).

Conforme a lo sefialado por el Consejo de Estado, las inhabilidades para candidato a la alcaldia objeto de estudio exigen que el funcionario haya
ejercido autoridad en el respectivo municipio, lo cual significa que esa autoridad puede provenir del desempefio de un cargo del orden
municipal, departamental o nacional, como en este caso.

Con fundamento en lo expuesto, en criterio de esta Direccién Juridica se considera que si el gerente de la Empresa Social del Estado del orden
departamental efectivamente ejerce autoridad administrativa en el respectivo municipio en el cual su pariente desea aspirar como alcalde debe
presentar renuncia a su cargo antes de los 12 meses que preceden la respectiva eleccién con el fin de no inhabilitarlo en su aspiracién a dicho
cargo de eleccién popular.

Respecto al ejercicio de autoridad administrativa por parte del gerente de una Empresa Social del Estado del orden departamental, es necesario
acudir a las funciones asignadas al cargo respectivo; en ese sentido, corresponde al interesado analizar a la luz de las mismas si ellas implican
poderes decisorios, de mando, imposiciéon, vigilancia y control sobre los subordinados y las personas juridicas y naturales vinculadas en la
entidad; 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, o si
intervino como ordenador del gasto en la ejecucién de recursos de inversion o celebracién de contratos en el respectivo municipio.

De otra parte, frente a la inhabilidad de un contratista de prestaciéon de servicios del orden Nacional para postularse como alcalde del municipio
donde hizo la ejecucién del contrato, se precisa lo siguiente:

La Ley 617 de 2000, dispone:

«ARTICULO 37. INHABILIDADES PARA SER ALCALDE. El articulo 95 de la Ley 136 de 1994, quedara asi:

"ARTICULO 95. Inhabilidades para ser alcalde. No podrd ser inscrito como candidato, ni elegido, ni designado alcalde municipal o distrital:
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3. Quien dentro del afio anterior a la eleccidén 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 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 la norma citada, no podra ser inscrito como candidato, ni elegido, ni designado alcalde municipal o distrital quien dentro del
afo anterior a la eleccién haya intervenido en la gestion 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.

Con relacién a los contratos estatales, la Ley 80 de 1993, 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 prestacién de servicios los que celebren las entidades estatales para desarrollar actividades relacionadas con la administracién
o funcionamiento de la entidad. Estos contratos sélo podran celebrarse con personas naturales cuando dichas actividades no puedan realizarse
con personal de planta o requieran conocimientos especializados.

En ningln caso estos contratos generan relacién laboral ni prestaciones sociales y se celebraran por el término estrictamente indispensable.

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 Administracién que no pueden estar previstas en la planta de personal. De
otra parte, en los contratos de prestaciéon 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.

Con respecto a la diferencia entre la celebracion y ejecucion de contratos, el Consejo de Estado en Sentencia del 31 de agosto de 2006, radicado
4033, magistrado ponente: Reinaldo Chavarro Buriticd, sefialé:
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«En la sentencia de 3 de febrero de 2006, expediente 3867, esta Seccion 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 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
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 participacién 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 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 sefalé que dicha inhabilidad perseguia las siguientes finalidades
constitucionales:

"evitar una confusién entre intereses publicos y privados. En efecto, quien ha intervenido en nombre propio o de terceros en la celebracién de un
contrato con la administracién, en principio defiende los intereses particulares frente a los intereses del Estado, mientras que el alcalde tiene
exactamente la funcién contraria, pues su funcién es la 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 actian como representantes del interés general y en cumplimiento de un deber legal.>.”
(Subrayado fuera de texto)

De acuerdo con el anterior pronunciamiento, lo que constituye causal de inhabilidad es la intervencién 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.

Teniendo en cuenta lo anterior, el interesado deberd revisar si el contrato se firmd 1 afio antes de las respectivas elecciones y si el mismo debe
ejecutarse en el municipio donde pretende aspirar a la alcaldia, lo anterior de conformidad con el numeral 3 del articulo 95 de la Ley 136 de
1994, modificado por el articulo 37 de la Ley 617 de 2000.

Para mayor informacién relacionada con los temas de este Departamento Administrativo, le sugerimos ingresar a la pagina web
www.funcionpublica.gov.co/eva en el link «Gestor Normativo» donde podra consultar entre otros temas, los conceptos emitidos por esta
Direccion Juridica.

El anterior concepto se emite en los términos establecidos en el articulo 28 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.
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Cordialmente,

JOSE FERNANDO CEBALLOS ARROYAVE

Asesor con funciones de la Direccién Juridica

Angélica Guzman Cafén/JFCA/GC)

12602.8.4

NOTAS DE PIE DE PAGINA

1. Por la cual se expide el Estatuto General de Contratacion de la Administracién Publica.

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

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