Departamento Administrativo de la Funcion Publica

L

)’Lf
'.\':_/'.

Funcion Publica

Concepto 048851 de 2022 Departamento Administrativo de la
Funcion Publica

*20226000048851*
Al contestar por favor cite estos datos:
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Fecha: 28/01/2022 04:51:15 p.m.
Bogota

Ref: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. ;Resulta procedente estar vinculado como funcionario de planta en una contraloria municipal y
simultaneamente tener contrato de prestacién de servicios con un hospital de otro municipio que no es sujeto de control de esa contraloria?
Radicado 20219000764102 del 27 de diciembre de 2021.

En atencién a su consulta contenida en el oficio de la referencia, relacionada con la posibilidad de que un servidor publico, suscriba contrato con
otra entidad publica, me permito manifestarle lo siguiente:

Inicialmente, es preciso indicar que 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 aplicacion es restrictiva, de manera que excluye la analogia
legis o iuris, excepto en lo favorable; estan 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
cual no son disponibles ni pueden ser derogadas por acuerdo o convenio”. (Las negrillas y subrayas son de la Sala).

Conforme con la jurisprudencia citada, 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 Constitucién o en la Ley y su interpretacién es restrictiva, razén por la cual no procede la
aplicacién analdgica ni extensiva de las mismas.

Una vez sefialado lo anterior, se hace necesario acudir a las disposiciones que regulan la materia, acudiendo en primer lugar a la Constitucién
Politica, que sobre el particular establece:
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“ARTICULO 128. Nadie podra desemperiar simultdneamente més de un empleo publico ni recibir mas de una asignacién que provenga del tesoro
publico, o de empresas o de instituciones en las que tenga parte mayoritaria el Estado, salvo los casos expresamente determinados por la ley

Entiéndese por tesoro publico el de la Nacidn, el de las entidades territoriales y el de las descentralizadas.” (Negrilla y subrayado por fuera del
texto original).

Frente a las excepciones para recibir mas de una asignacién del erario publico la Ley 4 de 1992, consagra:

“ARTICULO 19 Nadie podré desempefiar simultdneamente mas de un empleo publico, ni recibir mas de una asignacién que provenga del Tesoro
Pdblico, o de empresas o de instituciones en las que tenga parte mayoritaria el Estado Exceptianse las siguientes asignaciones:

a) Las que reciban los profesores universitarios que se desemperfien como asesores de la Rama Legislativa;

b) Las percibidas por el personal con asignacion de retiro o pensién militar o policial de la Fuerza Publica;

¢) Las percibidas por concepto de sustitucién pensional;

d) Los honorarios percibidos por concepto de hora-catedra;

e) Los honorarios percibidos por concepto de servicios profesionales de salud;

f) Los honorarios percibidos por los miembros de las Juntas Directivas, en razén de su asistencia a las mismas, siempre que no se trate de mas
de dos juntas;

g) Las que a la fecha de entrar en vigencia la presente Ley beneficien a los servidores oficiales docentes pensionados.

De acuerdo con las normas transcritas, debe decirse que no es posible percibir mas de una “asignacion” proveniente del tesoro publico. No
obstante lo anterior, se exceptian de dicha prohibicién las asignaciones sefialadas expresamente en el articulo 19 de la Ley 4° de 1992.

A efectos de determinar el alcance del vocablo “asignacién” es preciso tener en cuenta el andlisis que sobre el particular analizé el Concejo de
Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil a través del concepto No. 1344 del 10 de mayo de 2001, Consejero Ponente doctor Flavio Augusto
Rodriguez Arce, al indicar:

“El desarrollo jurisprudencial del término "asignacién", puede resumirse asi: "con este vocablo genérico se designa en hacienda publica toda
cantidad de dinero que se fija y destina al pago de las prestaciones relacionadas con el servicio publico oficial", segun la Sala Plena de la Corte
Suprema de Justicia - sentencia del 11 de diciembre de 1961 -.

Por su parte, esta Sala en la Consulta 896 de 1997 sostuvo que "...la prohibicién de recibir mas de una asignacion del tesoro publico, esta
estrechamente relacionada con el ejercicio de empleos en el sector oficial o con el pago de prestaciones provenientes del ejercicio de estos
empleos (...) las asignaciones mencionadas en dichas normas comprenden los sueldos, prestaciones sociales y toda clase de remuneracion que
tenga como fundamento un vinculo o relacién laboral con entidades del Estado"3; "bajo el vocablo asignacién queda comprendida toda
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remuneracién que se reciba en forma periddica, mientras se desempefia una funcién".

La Corte Constitucional sostiene, que "el término ‘asignacion’ comprende toda clase de remuneracién que emane del tesoro publico, llamese
sueldo, honorario, mesada pensional, etc." - Sentencia C-133/93 - (...)

De todo lo anterior puede afirmarse que el vocablo "asignacién" es un término genérico que comprende las sumas provenientes del tesoro
publico, o de empresas o de instituciones en las que tenga parte mayoritaria el Estado, percibidas por los servidores publicos - sin excepcion,
dado que la expresidn "nadie" no excluye a ninguno de ellos -, por concepto de remuneracion, consista ésta en salario o prestaciones, honorarios
o cualquier otro emolumento o retribucién, salvo aquellas exceptuadas de forma expresa por el legislador. (Subrayado fuera de texto)

De acuerdo con lo sefialado, no resulta viable que un servidor publico, reciba otra asignacién proveniente del tesoro publico.

Aunado a lo anterior, tenemos que el articulo 127 de la Constitucién Politica, dispone:

“ARTICULO 127. Los servidores publicos no podran celebrar, por si o por interpuesta persona, o en representacién de otro, contrato alguno con
entidades publicas o con personas privadas que manejen o administren recursos publicos, salvo las excepciones legales. (...)” (Subrayado por
fuera del texto original).

A su vez, el articulo 8 de la Ley 80 de 19937 establece:

“ARTICULO 8. DE LAS INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES PARA CONTRATAR.

1. Son inhabiles para participar en licitaciones o concursos y para celebrar contratos con las entidades estatales: {(...)

f) Los servidores publicos.

(...)" (Subrayado por fuera del texto original).

En el mismo sentido, el Consejo de Estado, mediante concepto Radicacién 1360 de julio 19 de 2001 de la Sala de consulta y Servicio Civil
Consejero Ponente: AUGUSTO TREJOS JARAMILLO, respecto a las excepciones de las inhabilidades e incompatibilidades en la contratacién
estatal, sefiala:

“El Estatuto General de Contratacién de la Administracién Publica, ley 80 de 1993, articulo 8o., dispone que son inhabiles para participar en
concursos o licitaciones y para celebrar contratos con las entidades estatales: "a) Las personas que se hallen inhabilitadas para contratar por la
Constitucion y las leyes. (...) f) Los servidores publicos”. (...) Si bien el legislador ha previsto en forma taxativa las prohibiciones a los servidores
publicos para contratar con entidades del Estado, también contempla algunas excepciones, entre ellas, la adquisicién de la propiedad accionaria
del Estado, la adquisicién por los congresistas de bienes y servicios que se ofrezcan en igualdad de condiciones a todos los ciudadanos y la
genérica del articulo 10 de la ley 80 de 1993. Del contenido normativo de este precepto se deduce que la prohibicién del articulo 127
constitucional, para el caso consultado, tiene aplicaciones restringidas, pues las inhabilidades e incompatibilidades de los articulos 8o. y 90. de
la ley 80 sélo dejan de aplicarse cuando el objeto del contrato con la entidad estatal se remite al uso de bienes o servicios ofrecidos al ptiblico en
condiciones comunes a quienes los soliciten. En cuanto a los servicios, baste referirse al uso de los denominados publicos domiciliarios prestados
por las empresas publicas, los cuales son ofrecidos en general en condiciones comunes a quienes los requieren. Asi, la unidad de medida, el
valor de la tarifa, el cargo fijo, etc. son los mismos para todos los usuarios, eso si teniendo en cuenta criterios de estratificacién econdmica y
social.” (Subrayado fuera de texto).
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De conformidad con las normas y la jurisprudencia citadas, los servidores pUblicos no pueden celebrar contratos, por si 0 por interpuesta
persona, con ninguna entidad estatal de cualquier nivel ya sea nacional, departamental, distrital o municipal, porque se encuentran inmersos en
la inhabilidad establecida en la Ley 80 de 1993 para contratar con el Estado.

En este orden de ideas y respondiendo puntualmente su interrogante, un funcionario de planta en una contraloria municipal no puede suscribir
un contrato de prestacién de servicios con un hospital de otro municipio que no es sujeto de control de esa contraloria.

Por ultimo, para mayor informacién respecto de las normas de administraciéon de los empleados del sector publico, las inhabilidades e
incompatibilidades aplicables a los mismos; asi como la normatividad que ha emitido el Gobierno Nacional a propésito de la emergencia
ocasionada por el covid - 19, me permito indicar que en el link http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo y
https://coronaviruscolombia.gov.co/Covid19/index.html podréa encontrar conceptos y normativa relacionados con el tema.

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

Maia Borja/HHS.

11602.8.4

NOTAS DE PIE DE PAGINA

1. “Mediante la cual se sefialan las normas, objetivos y criterios que debe observar el Gobierno Nacional para la fijacion del régimen salarial y
prestacional de los empleados publicos, de los miembros del Congreso Nacional y de la Fuerza Publica y para la fijacién de las prestaciones
sociales de los Trabajadores Oficiales y se dictan otras disposiciones, de conformidad con lo establecido en el articulo 150, numeral 19, literales
e) y f) de la Constitucién Politica”.

2. "Por la cual se expide el Estatuto General de Contratacién de la Administracién Publica".
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