Departamento Administrativo de la Funcion Publica

L

)’Lf
'.\':_/'.

Funcion Publica

Concepto 117691 de 2021 Departamento Administrativo de Ia
Funcion Pablica

*20216000117691*
Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 20216000117691

Fecha: 02/04/2021 03:08:49 p.m.

Bogota D.C.

REF: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Alcalde. Prohibicién para parientes de ser representantes legales de entidades prestadoras de
servicios publicos. RAD. 20212060131582 11 de marzo de 2021.

En la comunicacidn de la referencia, solicita le sean absueltas las siguientes inquietudes:

1. ;Un tio de un alcalde puede fungir como representante legal o administrador o miembro de algin érgano de direccion de una Asociacién de
Usuarios de un Acueducto que presta el servicio publico domiciliario en el respectivo municipio? Lo anterior, considerando establecido en el
articulo 1 de la Ley 1148 de 2007 y el numeral 15.4 del articulo 15 de la Ley 142 de 1994.

2. ;Es posible celebrar convenios o contratos con dicha Asociacion de Usuarios mientras su familiar (Tio), tiene el rol de representante legal o
administrador o miembro de algin érgano de direccién?

Sobre el tema, el articulo 49 de la Ley 617 del 6 de octubre de 2000, "Por la cual se reforma parcialmente la Ley 136 de 1994, el Decreto
Extraordinario 1222 de 1986, se adiciona la ley orgdnica de presupuesto, el Decreto 1421 de 1993, se dictan otras normas tendientes a
fortalecer la descentralizacidn, y se dictan normas para la racionalizacion del gasto publico nacional", sefiala:

“ARTICULO 49. Prohibiciones relativas a cdnyuges, compafieros permanentes y parientes de los gobernadores, diputados, alcaldes municipales y
distritales; concejales municipales y distritales. Los conyuges o compafieros permanentes, y parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad,
segundo de afinidad y primero civil de los gobernadores, diputados, alcaldes municipales y distritales y concejales municipales y distritales, no
podran ser miembros de juntas o consejos directivos de entidades del sector central o descentralizados del correspondiente departamento,
distrito o municipio, ni miembros de juntas directivas, representantes legales, revisores fiscales, auditores o administradores de las entidades
prestadoras de servicios publicos domiciliarios o de seguridad social en el respectivo departamento o municipio.

Los cényuges o compafieros permanentes de los gobernadores, diputados, alcaldes municipales y distritales, y sus parientes dentro del cuarto
grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil, no podrén ser contratistas del respectivo departamento, distrito o municipio, o de
sus entidades descentralizadas, ni directa, ni indirectamente.
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De acuerdo con el articulo citado y para efectos de la consulta, no podra ser, entre otros, representantes legales de entidades prestadoras de
servicios publicos domiciliarios los parientes de alcaldes hasta dentro del cuarto grado de consanguinidad. Tampoco podrén suscribir contratos
con entidades publicas del respectivo municipio.

Para el caso objeto de estudio, los tios-sobrinos se encuentran en el tercer grado de consanguinidad y, por tanto, dentro de las prohibiciones
expuestas en el articulo 49.

Respecto a las personas autorizadas para prestar un servicio pUblico domiciliario, la Constitucién Politica indica en su articulo

“ARTICULO 365. Los servicios publicos son inherentes a la finalidad social del Estado. Es deber del Estado asegurar su prestacion eficiente a
todos los habitantes del territorio nacional.

Los servicios publicos estaran sometidos al régimen juridico que fije la ley, podrdn ser prestados por el Estado, directa o indirectamente, por
comunidades organizadas, o por particulares. En todo caso, el Estado mantendra la regulacidn, el control y la vigilancia de dichos servicios. Si
por razones de soberania o de interés social, el Estado, mediante ley aprobada por la mayoria de los miembros de una y otra camara, por
iniciativa del Gobierno decide reservarse determinadas actividades estratégicas o servicios publicos, debera indemnizar previa y plenamente a
las personas que en virtud de dicha ley, queden privadas del ejercicio de una actividad licita.” (Se subraya).

Como se aprecia, la Carta permite que los servicios publicos sean prestados, entre otros, por comunidades organizadas, o por particulares de
acuerdo con lo establecido en la Ley.

Ahora bien, la Ley 142 del 11 de julio de 1994, “por la cual se establece el régimen de los servicios publicos domiciliarios y se dictan otras
disposiciones”, dispone:

“ARTICULO 15. Personas que prestan servicios plblicos. Pueden prestar los servicios publicos:

15.1. Las empresas de servicios publicos.

15.2. Las personas naturales o juridicas que produzcan para ellas mismas, 0 como consecuencia o complemento de su actividad principal, los
bienes y servicios propios del objeto de las empresas de servicios publicos.

15.3. Los municipios cuando asuman en forma directa, a través de su administracion central, la prestacion de los servicios publicos, conforme a
lo dispuesto en esta Ley.

15.4. Las organizaciones autorizadas conforme a esta Ley para prestar servicios publicos en municipios menores en zonas rurales y en areas o
zonas urbanas especificas.

15.5. Las entidades autorizadas para prestar servicios publicos durante los periodos de transicién previstos en esta Ley.

15.6. Las entidades descentralizadas de cualquier orden territorial o nacional que al momento de expedirse esta Ley estén prestando cualquiera
de los servicios publicos y se ajusten a lo establecido en el paragrafo del Articulo 17.” (Subraya fuera del texto)
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De acuerdo con lo anterior, la norma permite la prestacién de servicios publicos a través de diferentes formas asociativas dentro de las cuales se
encuentran las organizaciones autorizadas para prestar servicios publicos en municipios menores en zonas rurales y en areas o zonas urbanas
especificas.

Por su parte, el Decreto 421 de 2000, por el cual se reglamenta el numeral 4 del articulo 15 de la Ley 142 de 1994, en relacién con las
organizaciones autorizadas para prestar los servicios publicos de agua potable y saneamiento basico en municipios menores, zonas rurales y
areas urbanas especificas, establece:

“ARTICULO 1°. Ambito de aplicacién. Para los efectos de lo establecido en la Ley 142 de 1994, en cuanto a los servicios publicos de agua potable
y saneamiento bdsico, podran prestar dichos servicios en municipios menores, zonas rurales y areas urbanas especificas, las comunidades
organizadas constituidas como personas juridicas sin animo de lucro.

PARAGRAFO. Sin perjuicio de lo dispuesto en este articulo, también podran prestar los servicios pUblicos descritos, en los municipios menores,
zonas rurales y areas urbanas especificas, las demds personas prestadoras de servicios pUblicos autorizadas por los articulos 15 y 20 de la Ley
142 de 1994, las cuales no son objeto de reglamentacion en este decreto.

ARTICULO 2¢. Se consideran municipios menores los correspondientes a las categorfas quinta (52) y sexta (62), definidas por los articulos 62 de la
Ley 136 de 1994 y 93 de la Ley 388 de 1997.

Son areas rurales las localizadas por fuera del perimetro urbano de la respectiva cabecera municipal.

Son dreas urbanas especificas, seglin el articulo 93 de la Ley 388 de 1997, los nucleos poblacionales localizados en suelo urbano que se
encuentren clasificados en los estratos 1y 2 de la metodologia de estratificacion socioeconémica vigente.

ARTICULO 32. Las personas juridicas descritas en el articulo 12 de este decreto deberan, segun lo dispuesto por los articulos 40 del Decreto 2150
de 1995, 79 del Decreto 427 de 1996 y 3.9 de la Ley 142 de 1994, registrarse en la Cdmara de Comercio con jurisdiccion en su respectivo
domicilio, inscribirse ante la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios y la Comisién de Regulacién de Agua Potable y Saneamiento
Bésico, y obtener las respectivas concesiones, permisos y licencias a que se refieren los articulos 25 y 26 de la Ley 142 de 1994.

De conformidad con la Ley 142 de 1994 y el citado Decreto Reglamentario, la prestacién de servicios publicos puede hacerse a través de
diferentes formas asociativas, entre ellas, las organizaciones autorizadas conforme a dicha ley para prestar servicios publicos en municipios
menores en zonas rurales y en areas o zonas urbanas especificas, como comunidades organizadas constituidas como personas juridicas sin
animo de lucro para prestar servicios publicos de agua potable y saneamiento basico en municipios menores, zonas rurales y areas urbanas
especificas.

Sobre este tipo de asociaciones, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, en sentencia emitida el 23 de
febrero de 2017, dentro del expediente con Radicacion nimero: 05001 23 33 000 2016 01296 01 (PI), y ponencia del Consejero Roberto Augusto
Serrato Valdés, sefiald lo siguiente:

“En ese sentido la expresion entidades que presten servicios publicos domiciliarios es especifica frente a su acepcién genérica en el lenguaje
natural de la palabra entidades (entendidas como personas juridicas) e incluso frente a quienes pueden prestar servicios publicos, los cuales
estan sefialados en el articulo 15 de la Ley 142 de 1994 con la denominacién de “PERSONAS QUE PRESTAN SERVICIOS PUBLICOS”; pero a la vez
es genérica en relacién con las personas juridicas a quienes por definicion legal les estd dado ese objeto, como es el caso de las entidades
descentralizadas de cualquier orden territorial que antes de esa ley venian prestando algunos de esos servicios como su principal objeto, y de
las empresas de servicios publicos previstas en la citada ley, a las cuales justamente debian convertirse aquellas entidades descentralizadas
después de la vigencia de la misma y por mandato de ella.
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De modo que cuando el articulo 40, numeral 3, de la Ley 617 de 2000 alude a entidades que presten servicios publicos domiciliarios, se esta
refiriendo a las entidades que tenian como objeto legal dicha prestacidn, sea cual fuere su denominacién (empresa, instituto o establecimiento
publico), al igual que a las empresas de servicios publicos delimitadas en la Ley 142 de 1994.

De suerte que dentro de lo que la ley relaciona como personas que prestan servicios publicos cabe distinguir las que son entidades prestadoras
de esos servicios (entidades descentralizadas y empresas de servicios publicos) y las que no son entidades prestadoras de tales servicios, como
serfan las de los numerales 15.2., 15.3. y del articulo 16, esto es, las “personas naturales o juridicas que produzcan para ellas mismas, o como
consecuencia o complemento de su actividad principal, los bienes y servicios propios del objeto de las empresas de servicios publicos”; los
“municipios cuando asuman en forma directa, a través de su administracién central, la prestacion de los servicios publicos, conforme a lo
dispuesto en esta ley”, y los productores de servicios marginales, que son aquellos que los producen para si por falta de suministro regular del
servicio y mientras éste no sea prestado por una empresa, entidad u organizacién autorizada, y no lo ofrezcan de forma masiva a terceros.

En el caso del numeral 15.4., “Las organizaciones autorizadas” conforme a esa ley para prestar servicios publicos en municipios menores en
zonas rurales y en dreas o zonas urbanas especificas, se debe destacar que son diferentes a los productores marginales, ya que ellas estén
sujetas a la Ley 142 de 1994, y los productores marginales no, excepto a sus articulos 25 y 26, salvo que ofrezcan el servicio de forma masiva a
terceros, caso en el cual quedan sujetos a dicha ley.

De lo dicho se puede colegir que otro elemento o criterio que complementariamente a lo antes expuestos determina que una persona distinta de
los municipios se deba considerar como entidad que presta servicios publicos es que lo haga para consumo masivo de terceros, tal como lo hace
una empresa de servicios publicos, y ello es lo que viene a explicar la inhabilidad, ya que de alli puede generarse un poder institucional y amplio
sobre los miembros de la comunidad que le permita a quien aparece al frente del servicio situarse en una situacién de ventaja objetiva, es decir,
no por su ascendencia personal y social sobre la comunidad, sino por el control exégeno a la comunidad, es decir, ajeno a ella, de un
instrumento de alta incidencia en la comunidad. Esa ventaja institucional u objetiva es la que se busca evitar en la confrontacién politica bajo las
reglas y postulados de la democracia, y no la ventaja que surge de las condiciones personales y sociopoliticas de las personas, como son las
propias del liderazgo social, ya por razones ideoldgicas, politicas, religiosas o gremiales, por el grado de servicio a la comunidad, etc., pues esa
ventaja la otorga la misma comunidad segln el grado de reconocimiento y aceptacién que por dichas razones tenga la persona entre sus
miembros, en la cual, justamente es que se suelen hacer fincar legitimamente las posibilidades de acceder al apoyo de los electores. (...)»

Como lo sefialé el Procurador Primero Delegado ante esta instancia, la causal de pérdida de investidura por la incompatibilidad presentada no
guarda relacién con la forma sino con el aspecto sustancial de la prestacién del servicio publico domiciliario, porgue la causal no estd restringida
o limitada por la naturaleza juridica y la constitucién del tipo de empresa o entidad, sino que comprende en forma general a quienes presten
servicios publicos domiciliarios, independientemente de la forma gue adopten.

En la sentencia del 5 de marzo de 2009", esta Sala reiterd lo expuesto en la sentencia del 18 de mayo de 2006, subrayando lo siguiente:

«(...) Sobre el particular, la Sala ya tuvo la oportunidad de analizar el sentido de la expresién «entidades que presten servicios publicos
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domiciliarios» de que trata el numeral 32 del articulo 40 de la Ley 617 de 2000 en sentencia de 18 de mayo de 2006 ° de esta Seccién que por su
pertinencia para el caso sub examine se reitera.

Después del andlisis de la normativa que regula la prestacién de servicios publicos domiciliarios por parte de los particulares en la Ley 142 de
1994, esta Sala llegé a la conclusion de que independientemente de su forma de constitucién, para efectos del cuadro de inhabilidades e
incompatibilidades previsto en la Ley 617 de 2000, son entidades prestadoras de servicios publicos domiciliarios, ademds de las empresas de
servicios publicos constituidas por acciones y que llevan el sufijo «E.S.P.», lo son también las entidades descentralizadas que con anterioridad a
la entrada en vigencia de la Ley 142 de 1994 desarrollaban dicha actividad, asi como aquellas organizaciones autorizadas conforme a dicha ley
para prestarlos en municipios menores, en zonas rurales y dreas o zonas urbanas especificas.

Se dijo, ademds, que también deben ser consideradas dentro del espectro de las entidades que prestan servicios publicos, las personas
naturales o juridicas que generan un servicio publico para autoconsumo, del mismo modo que los productores de servicios marginales, cuando
suministren los bienes o servicios caracteristicos de las empresas de servicios publicos de manera masiva a una comunidad cuya prestacién
implique a favor de aquella cualquier tipo de remuneracidn.

En el contexto anteriormente expuesto, reciben el tratamiento juridico de entidades que prestan servicios publicos para todos los efectos,
aquellas que conforme al articulo 14, numeral 14.21, desarrollan la actividad de prestacién de servicios publicos domiciliarios, definidos por
dicha normativa, de la siguiente manera:

«14.21. Servicios publicos domiciliarios. Son los servicios de acueducto, alcantarillado, aseo, energia eléctrica, telefonia publica bésica
conmutada, telefonia maévil rural, y distribucién de gas combustible, tal como se define en este capitulo.»

Siendo asfi, siempre que una entidad, cualquiera que sea su denominacion, desarrolle cualquiera de las actividades previstas como servicios
publicos domiciliarios en el numeral 14.21 del articulo 14 recién citado y lo haga para consumo masivo de terceros, se entenderd que se trata de
una entidad prestadora de servicios publicos conforme al numeral 32 del articulo 40 de la Ley 617 de 2000, por lo que si su gerente, director,
representante legal o cualquiera que fuere su denominacion, resultare elegido concejal en un lapso menor a un afio contado a partir de la fecha
de su renuncia, se encontrard inhabilitado para posesionarse en el cargo.

Lo anterior viene explicado desde la perspectiva politica que supone el poder institucional y amplio del cargo de representante legal de una
entidad que presta servicios publicos domiciliarios sobre los miembros de la comunidad en que presta los bienes y servicios que desarrolla, mas
aun, en aquellas comunidades de escasa poblacién, en las que dicho cargo representa ventaja sobre los demas candidatos y aspirantes al
mismo cargo.

Al socaire de las consideraciones que anteceden, resulta facil entender que aquellas entidades privadas sin animo de lucro constituidas para la
prestacion de servicios publicos domiciliarios en zonas rurales, sean consideradas como tales por el legislador.

Es precisamente por ello, que aln a pesar de tratarse de entidades sin &nimo de lucro pertenecientes al sector privado, tales entidades se
encuentran obligadas a informar el inicio de sus actividades a la Comisién de Regulacién de Agua Potable y a la Superintendencia de Servicios
Publicos (Art. 11.8. de la Ley 142 de 1993); a contar con las respectivas licencias o contratos de concesioén para el uso de las aguas y con los
permisos ambientales y sanitarios previstos en la ley (Art. 25 incisos 1° y 2° ejusdem); a acreditar su idoneidad técnica y su solvencia financiera
(Art. 25 inciso 3° ejusdem’; a obtener los permisos municipales y a constituir las garantias que se les exijan (Art. 26 ejusdem).’

Al fin'y al cabo, el articulo 13 de la ley 142 de 1993, les hace extensiva la aplicacion de los principios consagrados en su capitulo I, para resolver
cualquier dificultad de interpretacion al aplicar las normas sobre los servicios publicos a los que esta u otras leyes se refieren, y para suplir los
vacios que ellas presenten.
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Para la Sala no resulta I6gico considerar que el legislador al expedir la Ley 617 de 2000 hubiera restringido el alcance de la conducta aqui
analizada al previsto en la Ley 142 de 1994, ni mucho menos que una misma conducta tenga un alcance, cuando de violacién al régimen de
inhabilidades se trata y otro diferente si se estd en presencia de violacién al régimen de incompatibilidades.

En conclusién, lo que buscé el legislador al consagrar en el régimen de inhabilidades e incompatibilidades la prohibicién de ser representante
legal o miembro de junta o consejo directivo de entidades o empresas prestadoras de servicios publicos domiciliarios en el respectivo Municipio,
no fue otra cosa diferente a la de que el candidato a concejal, diputado o edil, o quien ya fungiera como tal, prevalido de la importancia que per
se reviste la prestacién de dichos servicios y los recursos y contratos que estan involucrados en la misma, no tuviese ventaja electoral frente a
los demas, ventaja esta que es predicable respecto de todas las personas juridicas que por ley estan autorizadas para la prestacién de servicios
publicos domiciliarios, lldmense empresas, entidades u organizaciones.”

Del fallo citado y de los preceptos legales referenciados, podemos extractar las siguientes premisas:

- La Constitucién y la Ley permitieron a particulares y organizaciones privadas sin capital publico (organizaciones autorizadas), prestar servicios
publicos, entre ellos, de acueducto.

- La figura de la inhabilidad respecto a estas organizaciones autorizadas, se explica por cuando de alli puede generarse un poder institucional y
amplio sobre los miembros de la comunidad que le permita a quien aparece al frente del servicio situarse en una situacién de ventaja objetiva,
es decir, no por su ascendencia personal y social sobre la comunidad, sino por el control exégeno a la comunidad, es decir, ajeno a ella, de un
instrumento de alta incidencia en la comunidad.

- Lo anterior viene explicado desde la perspectiva politica que supone el poder institucional y amplio del cargo de representante legal de una
entidad que presta servicios publicos domiciliarios sobre los miembros de la comunidad en que presta los bienes y servicios que desarrolla.

- La inhabilidad no guarda relacién con la forma sino con el aspecto sustancial de la prestacién del servicio publico domiciliario, porque la causal
no esta restringida o limitada por la naturaleza juridica y la constitucién del tipo de empresa o entidad, sino que comprende en forma general a
quienes presten servicios publicos domiciliarios, independientemente de la forma que adopten.

- Las organizaciones autorizadas (como entidad sin d&nimo de lucro) reciben el tratamiento juridico de entidades que prestan servicios publicos
para todos los efectos.

- Lo que buscé el legislador al consagrar en el régimen de inhabilidades e incompatibilidades respecto a los representante legales o miembro de
junta o consejo directivo de entidades o empresas prestadoras de servicios publicos domiciliarios en el respectivo Municipio, fue prever que
éstos no tuviesen ventaja electoral frente a los demas, ventaja esta que es predicable respecto de todas las personas juridicas que por ley estan
autorizadas para la prestacion de servicios publicos domiciliarios, lldmense empresas, entidades u organizaciones debido a la importancia que
per se reviste la prestacién de dichos servicios y los recursos y contratos que estan involucrados en la misma.

- La importancia de las organizaciones autorizadas para prestar el servicio publico, estd reflejada en la obligacién legal de registrarse ante la
Cémara de Comercio respectivo y su inscripcién ante la Superintendencia de Servicios Publicos y la Comision de Regulacién de Agua Potable y
Saneamiento Bésico.

Con base en los argumentos expuestos, esta Direccién Juridica concluye lo siguiente:
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1. El tio de un alcalde no podra fungir como representante legal o administrador o miembro de algln érgano de direccién de una Asociacién de
Usuarios de un Acueducto que presta el servicio pUblico domiciliario en el respectivo municipio, por cuanto la norma prohibe a los parientes
sefialados en el articulo 49 de la Ley 617 de manera expresa que no pueden ser o desempefarse como tal, indistintamente de que se trate de
una entidad publica o un ente autorizado como lo son las entidades sin animo de lucro conformada por particulares, esto por su posicion
privilegiada ante la comunidad.

2. Tampoco sera posible para el tio del alcalde que funge como representante legal o administrador o miembro de algin érgano de direccién,
suscribir contratos con el municipio, por cuanto el mismo articulo citado prohibe a los parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad
(dentro del cual se encuentra el tio), ser contratista del municipio donde su pariente funge como alcalde.

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 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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