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Bogotd D.C.
REF: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Alcalde. RAD. 20192060095522 de fecha 14 de marzo de 2019

En atencién a la comunicacion de la referencia, en la que consulta; 1) Un sefior actualmente tiene en arriendo un local comercial que es de
propiedad del municipio esta situacién lo inhabilita para aspirar a la alcaldia 2) Un sefior que a la fecha tiene procesos ejecutivos en contra del
municipio pendientes de liquidacién esta situacion lo inhabilita para aspirar a la alcaldia, me permito manifestarle lo siguiente:

1. Inhabilidades para ser alcalde.
La Ley 136 de 1994 “por la cual se dictan normas tendientes a modernizar la organizacidn 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:

(...)

3. Quien dentro del afio anterior a la eleccién haya intervenido 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. 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 publicos domiciliarios o de seguridad social de salud en el
régimen subsidiado en el respectivo municipio (...)". (Subrayado fuera de texto)

De lo anterior puede inferirse que 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.
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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 continuacion:

1. Contrato de Obra

Son contratos de obra los que celebren las entidades estatales para la construccién, mantenimiento, instalacion y, en general, para la realizacién
de cualquier otro trabajo material sobre bienes inmuebles, cualquiera que sea la modalidad de ejecucion y pago.

En los contratos de obra que hayan sido celebrados como resultado de un proceso de licitacidn o concurso publicos, la interventoria deberd ser
contratada con una persona independiente de la entidad contratante y del contratista, quien responderd por los hechos y omisiones que le
fueren imputables en los términos previstos en el articulo 53 del presente estatuto.

2. Contrato de consultoria

Son contratos de consultoria los que celebren las entidades estatales referidos a los estudios necesarios para la ejecucién de proyectos de
inversidn, estudios de diagndstico, prefactibilidad o factibilidad para programas o proyectos especificos, asi como a las asesorias técnicas de
coordinacién, control y supervisién.

Son también contratos de consultoria los que tienen por objeto la interventoria, asesoria, gerencia de obra o de proyectos, direccidn,
programacion y la ejecucion de disefios, planos, anteproyectos y proyectos.

Ninguna orden del interventor de una obra podra darse verbalmente. Es obligatorio para el interventor entregar por escrito sus érdenes o
sugerencias y ellas deben enmarcarse dentro de los términos del respectivo contrato.

3. Contrato de prestacion de servicios

Son contratos de prestacidn 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.

4. Contrato de concesion

Son contratos de concesidn los que celebran las entidades estatales con el objeto de otorgar a una persona llamada concesionario la prestacion,
operacidn explotacion, organizacién o gestion, total o parcial, de un servicio publico, o la construccidn, explotacién o conservacion total o parcial,
de una obra o bien destinados al servicio o uso publico, asi como todas aquellas actividades necesarias para la adecuada prestacién o
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funcionamiento de la obra o servicio por cuenta y riesgo del concesionario y bajo la vigilancia y control de la entidad concedente, a cambio de
una remuneracién que puede consistir en derechos, tarifas, tasas, valorizacion, o en la participacién que se le otorgue en la explotacién del bien,
0 en una suma periddica, tnica o porcentual y, en general, en cualquier otra modalidad de contraprestacion que las partes acuerden.

5. Encargos fiduciarios y fiducia publica.

Los encargos fiduciarios que celebren las entidades estatales con las sociedades fiduciarias autorizadas por la Superintendencia Bancaria,
tendran por objeto la administracion o el manejo de los recursos vinculados a los contratos que tales entidades celebren. Lo anterior sin perjuicio
de lo previsto en el numeral 20 del articulo 25 de esta Ley. (...)”

De conformidad con el articulo anteriormente transcrito, los contratos estatales son todos los actos juridicos generadores de obligaciones que
celebren las entidades publicas, los cuales se encuentran enunciados en el derecho privado o en disposiciones especiales, o que se deriven del
ejercicio de la autonomia de la voluntad, asi como los que, a titulo enunciativo y no taxativo se establecieron en el articulo 32 de la Ley 80 de
1993.

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 Seccion efectud las siguientes precisiones acerca del sentido y alcance de la
causal de inhabilidad que ocupa la atencidn 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 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 ejecucidn’.
Igual consideracidn 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 preservacidn 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 participacion 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
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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.

De acuerdo a lo anteriormente expuesto, en criterio de esta Direccidn Juridica estard inhabilitado para ser alcalde quien dentro del afio anterior a
la eleccién haya celebrado contrato con entidades puUblicas 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

Respecto del interrogante ndmero 2 planteado en la consulta, 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; estdn definidas en el tiempo, salvo aquellas de cardcter constitucional (verbi gratia arts. 179 No.1, 197 y
267 C.P.); y, ademds, 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 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 Constituciéon o en la Ley y su interpretacién es restrictiva, razén por la cual no procede la aplicacién analdgica
ni extensiva de las mismas.

Asi las cosas, y una vez revisadas las normas que regulan las inhabilidades para ser elegido en el cargo de alcalde, no se evidencia una
restriccion para que quien ha presentado demanda ejecutiva en contra de una entidad publica municipal se inscriba como candidato o sea
elegido alcalde del respectivo municipio.

Finalmente, me permito indicarle que 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 Direccidn Juridica.

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

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyect6: Javier Soto
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Revisé: José Fernando Ceballos

Aprobé: Armando Lopez

NOTAS DE PIE DE PAGINA

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

2. 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.

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