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REF: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Servidor publico. Servidor publico electo debe respetar los principios constitucionales. RAD.
20199000365582 del 6 de noviembre de 2019.

En atencién a la comunicacién de la referencia, mediante la cual consulta si puede un funcionario publico electo pero no posesionado aceptar un
viaje todo pago a conocer las instalaciones de una fabrica extranjera, con la cual podréd contratar en el futuro cuando se posesione, me permito
manifestarle lo siguiente:

Sobre los empleos publicos, la Constitucién Politica sefiala:

“ARTICULO 122. No habré empleo publico que no tenga funciones detalladas en ley o reglamento, y para proveer los de caracter remunerado se
requiere que estén contemplados en la respectiva planta y previstos sus emolumentos en el presupuesto correspondiente.

Ningln servidor publico entrard a ejercer su cargo sin prestar juramento de cumplir y defender la Constitucién y desempefar los deberes que le
incumben.

(...)" (Se subraya).

En relacién con la posesidn, el Consejo de Estado en sentencia de fecha agosto 3 de 1992, M.P. Joaquin Barreto Ruiz, Radicaciéon N° 491, sefialé:

"La posesion no es un acto juridico, sino el hecho de asumir unas funciones de acuerdo con las formalidades establecidas en la ley, y una de las
consecuencias del nombramiento, el cual, obviamente, permanece con vigor juridico hasta cuando sea suspendido o anulado por esta
jurisdiccién o revocado, sustituido o declarado insubsistente o cuando pierda fuerza ejecutoria."
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Asi mismo, la Seccién Quinta de la misma Corporacién, mediante sentencia del 9 de marzo de 2000 al analizar la naturaleza juridica del acta de
posesidn, estimé que no es un acto administrativo, sino que es un simple acto formal:

“El acta de posesion demandada no es un acto administrativo strictu sensu, sino un documento escrito en el que se relatan en forma clara,
pormenorizada y veraz, los hechos relativos a la toma de posesién de un cargo publico. La posesién de un empleo publico no es por lo mismo un
elemento fundamental para probar el ejercicio de un cargo, por cuanto es un simple acto formal que tiene por objeto demostrar que se ha
prometido el cumplimiento de los deberes que el cargo impone, de acuerdo con la ley, y que se han llenado determinadas exigencias legales
que autorizan el ejercicio del mismo.

El acta donde consta, no es un acto administrativo, sino que es un documento que prueba la existencia de una diligencia en la cual el funcionario
se comprometié a cumplir fielmente sus funciones.”

En este orden de ideas, el acto de la posesidn debe suscribirse en la fecha a partir de la cual el funcionario presta juramento de cumplir y
defender la Constitucién, desempefiar las funciones que el cargo impone, de acuerdo con la ley, y haber cumplido las exigencias legales que
autorizan el ejercicio del mismo. Por lo tanto, es a partir de la fecha de posesién en la cual el servidor publico adquiere esta calidad. Para el caso
en estudio, la persona que fue electa en un cargo de eleccién popular, ostentard la calidad de servidora publica en el instante en que preste
juramento para ejercer su cargo.

Sin embargo, efectuada la eleccién y verificada la escogencia popular de unos candidatos especificos, quien resulte electo deberd atender los
principios de transparencia que rigen al estado colombiano y por tanto, las actividades que realice como “candidato elegido”, deberan estar
enmarcadas por este principio, aun cuando no haya tomado posesion del cargo para el cual fue elegido.

Indica en su consulta que la persona que fue elegida para ejercer un cargo de eleccién popular, pretende visitar las instalaciones de una fabrica
en el exterior, de quien seria en el futuro un contratista de la entidad publica.

Sobre el particular, se considera pertinente citar la sentencia emitida el 27 de enero de 2016 por la Subseccién “C” de la Seccién Tercera de la
Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, dentro del proceso con radicado nimero 760012331000200502371 00 (49.847),
que con ponencia del Consejero Jaime Orlando Santofimio Gamboa, manifesté:

“El principio de transparencia en la contratacién estatal comprende aspectos tales como la claridad y la nitidez en la actuacién contractual para
poder hacer efectiva la supremacia del interés general, la libre concurrencia de los interesados en contratar con el Estado, la igualdad de los
oferentes, la publicidad de todo el item contractual, la seleccién objetiva del contratista, el derecho a cuestionar o controvertir las decisiones que
en esta materia realice la Administracién, etc.

La libre concurrencia de los interesados implica la posibilidad de estos de acceder e intervenir en el proceso de selecciéon y la imposibilidad para
la Administracién de establecer, sin justificacién legal alguna, mecanismos o previsiones que conduzcan a la exclusién de potenciales oferentes.

Y es que de no ser asi se conculcaria también el deber de seleccidn objetiva porque al excluir posibles proponentes se estaria creando un
universo restringido de oferentes en el que perfectamente puede no estar la mejor oferta.

El articulo 24 de la Ley 80 de 1993 para asegurar el principio de transparencia, después de sentar como norma general que la escogencia del
contratista debia hacerse por medio de licitacién o concurso, regulaba los casos en que se podia contratar directamente.”

Asi las cosas, en criterio de esta Direccién Juridica, si el candidato electo pretende visitar las fabricas de un posible contratista de la entidad a la
cual estard vinculado, debera atender el principio de transparencia descrito y decidir, si la visita con todos los gastos pagos puede transgredir
este principio constitucional, pues la contratacién publica estd claramente reglada en nuestro ordenamiento y se funda, entre otros, en la
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participacién equitativa de los posibles oferentes a una licitaciéon publica.

En caso que requiera mayor informacion sobre las normas de administraciéon de los empleados del sector publico y deméas 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 podra 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,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico
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