Departamento Administrativo de la Funcion Publica

"Funcion Publica

Concepto 155311 de 2022 Departamento Administrativo de la
Funcién Publica

*20226000155311*
Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 20226000155311
Fecha: 25/04/2022 04:31:51 p.m.
Bogota D.C.
REF: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Edil. Incompatibilidad para contratar con el estado. RAD. 20229000154782 del 6 de abril de 2022.
En la comunicacidn de la referencia, solicita le sean absueltas las siguientes inquietudes:
1. ¢Es juridicamente viable la celebracién de un contrato estatal entre una entidad del orden departamental con un edil?

2. iSe configura causal de inhabilidad y/o incompatibilidad al celebrar un contrato estatal con un edil que ha renunciado a la calidad para la cual
fue elegido?

Sobre las inquietudes planteadas, me permito manifestarle lo siguiente:
Respecto a los servidores publicos, la Constitucién Politica establece:

ARTICULO 123. Son servidores publicos los miembros de las corporaciones publicas, los empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades
descentralizadas territorialmente y por servicios (...)".

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.

(-..)."

De acuerdo con la Constitucion, los ediles al ser servidores publicos como miembros de una corporacién administrativa de eleccién popular, no
pueden celebrar, por si 0 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.

Por su parte, el articulo 8 de la ley 80 de 1993, indica:
ARTICULO 8.- De las Inhabilidades e Incompatibilidades para Contratar:

lo. Son inhabiles para participar en licitaciones o concursos y para celebrar contratos con las entidades estatales:
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f) Los servidores publicos.

()"

Ahora bien, la Ley 136 de 1994, “Por la cual se dictan normas tendientes a modernizar la organizacion y el funcionamiento de los municipios”,
sefiala:

ARTICULO 126. INCOMPATIBILIDADES. Los miembros de las Juntas Administradoras Locales no podrén:

2. Celebrar contrato alguno en nombre propio o0 ajeno, con las entidades publicas del respectivo municipio, o ser apoderados ante las mismas,
con las excepciones que adelante se establecen.

PARAGRAFO. El funcionario municipal que celebre con un miembro de la Junta Administradora Local un contrato o acepte que actdie como gestor
en nombre propio o de terceros, en contravencion a lo dispuesto en el presente articulo, incurrird en causal de mala conducta.”

Conforme a la norma transcrita, durante el ejercicio de su actividad el edil no podré suscribir contrato alguno en nombre propio o ajeno, con las
entidades publicas del respectivo municipio.

Sobre el particular, el Consejo de Estado mediante Sentencia Radicacién nim.: 13001-23-33-000-2014-00333-01 del 21 de enero de 2016,
Consejero ponente Doctor Roberto Augusto Serrato Valdés, respecto a la celebracidon de contratos con entidades del Estado por parte de los
servidores publicos sefialo:

“Inicialmente debe sefialarse que el numeral 1 del articulo 45 de la Ley 136 de 1994, que consagré las incompatibilidades de los concejales, fue
modificada por la Ley 177 de 1994 y, posteriormente, fue derogada por el articulo 96 de la Ley 617 de 2000, razén por la que no puede
edificarse, con sustento en ella, la causal de pérdida de investidura por violacién del régimen de incompatibilidades.

Sin embargo, a juicio de la Sala, y contrario a lo manifestado por el Tribunal Administrativo de Bolivar, el articulo 127 de la Carta Politica
consagra una incompatibilidad para los concejales, en la medida en que son servidores publicos, consistente en la prohibicién de celebrar, por si
0 por interpuesta persona, o en representacién de otro, contrato alguno con entidades publicas, mientras ostenten tal condicién, salvo las
excepciones legales.

Asi lo ha confirmado, inicialmente la Corte Constitucional, en la Sentencia C-194 de 1995, y posteriormente, esta Sala, en sentencia del 10 de
marzo de 2005

La Corte Constitucional, en la citada sentencia, sefiald:
“(...) Las normas acusadas

a) Concejales

Ha sido acusada la primera de las causas de incompatibilidad de los concejales, prevista en el articulo 45, numeral 1, de la Ley 136 de 1994. En
virtud de ella se impide a los miembros de los concejos municipales aceptar o desempefiar cualquier cargo en la administracién publica y
vincularse a ella como trabajadores oficiales o contratistas, so pena de perder la investidura.

En lo que respecta al desempefio de cargos, la constitucionalidad de la disposicién resulta plenamente avalada por el articulo 312 de la Carta,
que en su inciso final, refiriéndose precisamente a los concejales, expresa: "La aceptacion de cualquier empleo publico constituye falta
absoluta".
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Si bien es cierto la disposicién constitucional mencionada no consagra la consecuencia de pérdida de la investidura para la sefialada
incompatibilidad, ello no implica discrepancia entre las dos normas, puesto que, al fin y al cabo, al perder la investidura se incurre en falta
absoluta. Pero -lo mas importante- es la propia Constitucién, en su articulo 291, la que manifiesta sin que pueda darse lugar a dudas, que "los
miembros de las corporaciones publicas de las entidades territoriales no podran aceptar cargo alguno en la administracion publica, y si lo
hicieren perderan su investidura".

En cuanto a la celebracién de contratos, la regla constitucional aplicable es la del articulo 127, inciso 1, de la Carta, que cobija a los concejales
como servidores publicos y que dice:

ARTICULO. 127. Los servidores publicos no podran celebrar, por si o por interpuesta persona, o0 en representacién de otro, contrato alguno, con
entidades publicas o con personas privadas que manejen o administren recursos publicos, salvo las excepciones legales".

Por otra parte, es evidente que de ninguna manera se rompe el principio de igualdad respecto de los demas colombianos -como lo sostienen los
impugnadores-, pues las incompatibilidades se tienen en razén del cargo que se desempefia, esto es, con motivo y por causa de una condicién
diferente a las de cualquier persona y a partir de las especiales responsabilidades que se asumen. La igualdad, en su genuino sentido -debe la
Corte reiterarlo- no consiste en la ausencia de toda distincion respecto de situaciones disimiles, sino precisamente en el adecuado trato a los
fenémenos que surgen en el seno de la sociedad, diferenciando las hipétesis que son iguales entre si -las que exigen una misma respuesta de la
ley y de la autoridad- de aquéllas que son diversas, pues respecto de éstas ultimas la norma razonable no debe responder al igualitarismo ciego
-lo que quebrantaria la igualdad- sino primordialmente al equilibrio que impone un trato divergente para circunstancias no coincidentes. (...)"

A su turno, esta Sala afirmd lo siguiente:

“(...) El articulo 127 del Estatuto Supremo establece ciertamente una incompatibilidad genérica para los servidores publicos, en el sentido de que
por regla general no pueden celebrar contratos, por si o por interpuesta persona, o en representacion de otro, con entidades publicas o con
personas privadas que manejen o administren recursos publicos. Las excepciones a esa regla deben ser sefialadas por ley, lo que quiere decir
que deben ser expresas, taxativas y precisas, como toda excepcién, y por lo mismo requiere ser demostrada.

Quiere decir que quien pretenda encontrarse en una situaciéon de excepcién, no sélo debe alegarla, sino también demostrarla.

No hay lugar a discusién que los concejales tienen la calidad de servidores publicos, en tanto son miembros de una corporacién administrativa
territorial, y el articulo 123 de la Constitucién Politica los cataloga o define como tales al decir que “Son servidores publicos los miembros de las
corporaciones publicas, los empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por servicios”.

Asi las cosas, en principio, o por regla general, los concejales, en tanto servidores publicos se encuentran cobijados por la incompatibilidad o
prohibicién establecida en el articulo 127 de la Constitucién Politica, salvo que exista norma especial para ellos que regule el punto y en ese
orden los exceptue de dicha regla, respecto de lo cual la demandada se remite a la Ley 136 de 1994, y de ella invoca el articulo 45, del cual
deduce gue la incompatibilidad se circunscribe al mismo municipio o distrito, 0 a sus entidades descentralizadas.

Para claridad del punto conviene traer la disposicién pertinente de dicho articulo, asi:

ARTICULO 45. INCOMPATIBILIDADES. Los concejales no podran:

2. Ser apoderado ante las entidades publicas del respectivo municipio o ante las personas que administren tributos procedentes del mismo, o
celebrar con ellas, por si o por interpuesta persona, contrato alguno, con las excepciones que mas adelante se establecen.

()

4. Celebrar contratos o realizar gestiones con personas naturales o juridicas de derecho privado que administren, manejen o inviertan fondos
publicos procedentes del respectivo municipio o sean contratistas del mismo o reciban donaciones de éste.

Significa lo anterior que se estd ante una regulacion especial, pero de ella no se deduce el sefialamiento de excepcién alguna frente a la regla
general, y menos en el sentido de que sustrae de ésta a los concejales, pues ello no se dice de forma expresa, como debe ser, ni tampoco puede
considerarse implicito, toda vez que no existe razén para gue pese a su condicién de servidores publicos se les exceptue de dicha
incompatibilidad general. De suerte que la norma transcrita no hace mas que reiterarla respecto de los concejales en relacién con el municipio
en el que se desempefian como tales, sin que se deba interpretar que excluye los demds dmbitos u érdenes territoriales de la Administracién
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Publica. Por ello resulta arménica y complementaria con el articulo 127 de la Constitucién Politica. (...)" (Resaltado y subrayado fuera de texto).

Existe, entonces, una relaciéon arménica y complementaria entre el articulo 127 de la Carta Politica y el articulo 45 de la Ley 136 de 1994, por lo
que las disposiciones de la norma de caracter legal no pueden ser tenidas, de ninguna forma, como excepciones al articulo 127 de la Carta
Politica, tratdndose, por ello, de una norma especial que no impide la aplicacién, en sus demds ambitos, de la disposicién citada de la Carta
Politica.

En esa medida, conforme se acredité en el proceso, el demandante celebré, en representacién de otro (la sociedad INVERSIONES BISVAR I.P.S.
S.A.S.), un contrato con una entidad publica (el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar), mientras ostentaba la condicién de concejal del
municipio de San Jacinto (Bolivar), esto es, de servidor pUblico, por lo que incurrié en la incompatibilidad prevista en el articulo 127 de la Carta
Politica y, en consecuencia, en la causal de pérdida de investidura prevista en el numeral 1 del articulo 48 de la Ley 617 de 2000, por violacién
del régimen de incompatibilidades ” (Subrayado fuera de texto)

De acuerdo a lo anteriormente expuesto, esta Direccion Juridica considera que estd inmerso en incompatibilidad el Edil que suscriba contratos
estatales con otra entidad publica, de cualquier nivel, pues como servidor publico infringiria lo establecido en el articulo 127 y en el numeral 1,
literal f) del articulo 8 de la Ley 80 de 1993.

En caso 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”: /eva/es/gestor-normativo,
donde podrd encontrar todos los conceptos relacionados 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.

ARMANDO LOPEZ CORTES
Director Juridico
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