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Bogota D.C.

REF: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. inhabilidad para que un servidor publico elegido para cargos de eleccién popular, como es el caso
de un concejal suscriba un contrato estatal con una entidad publica. RAD: 20239000136012 del 1 de marzo de 2023.

En atencidn al oficio de la referencia, mediante el cual consulta por la eventual inhabilidad o incompatibilidad para que un servidor publico
elegido para cargos de eleccién popular, como es el caso de un concejal suscriba un contrato estatal con una entidad publica, me permito
informarle lo siguiente:

1.- Sea lo primero sefialar que los servidores publicos son las personas encargadas de cumplir y realizar las funciones y los fines establecidos por
el Estado para su funcionamiento. Para evitar que los intereses particulares interfieran con las funciones publicas, la Constitucion y las Leyes
establecen un sistema de requisitos y limitaciones para quienes se van a vincular y para quienes se encuentran desempefiando cargos del
Estado, que cominmente son denominadas inhabilidades e incompatibilidades.

“Las inhabilidades son de orden Constitucional y legal, ellas implican: incapacidad, ineptitud o impedimento para el desempefio de un empleo,
imposibilitan el ejercicio de las funciones. Las causas que producen inhabilidad son de diferente orden y especie, generalmente obedecen a
razones de tipo natural, juridico o moral entre otras, la incursion en ellas constituye falta disciplinaria y dicha conducta debe ser investigada
dentro del proceso disciplinario correspondiente™”

Sobre el particular, la Sala Plena del Consejo de Estado [1] en Sentencia dictada el 8 de febrero de 2011, consideré respecto del régimen de
inhabilidades e incompatibilidades 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; estédn definidas en el tiempo, salvo aquellas de carécter 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).

Por su naturaleza las inhabilidades e incompatibilidades son taxativas, expresas y de interpretacién restrictiva, sin que puedan buscarse
analogias o aducirse razones para hacerlas extensivas a casos no comprendidos por el legislador, pues la voluntad de este no puede ser
suplantada, en detrimento de derechos de terceros o de intereses sociales que exigen la sujecion estricta al texto de la ley prohibitiva.
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La Corte Constitucional mediante sentencia C-546 de 1993, magistrado ponente: Carlos Gaviria Diaz de 1993, respecto a las inhabilidades
sefialé:

«Las inhabilidades, como las demés calidades, exigencias o requisitos que deben reunir los candidatos para efectos de su incorporacién al
servicio del Estado, en empleos de carrera o de libre nombramiento y remocidn, deben estar consagradas en forma expresa y clara, y pueden
hacer parte del estatuto general que rige la funcién publica, o de manera especifica, del estatuto de carrera, o de personal de cada entidad,
sector o rama del poder publico».

Teniendo en cuenta lo preceptuado por el Consejo de Estado y la Corte Constitucional en cuanto a las inhabilidades, como las demés calidades,
exigencias o requisitos que deben reunir los candidatos para efectos de su incorporacién al servicio del Estado, deben estar consagradas en
forma expresa y clara en el Estatuto General que rige la funcién publica y son taxativas y de interpretacién restrictiva.

2.- En atencidn a la primera parte de su escrito, relacionada con la eventual inhabilidad para que un servidor publico elegido para cargos de
eleccién popular, como es el caso de un concejal suscriba un contrato estatal con una entidad publica, se considera importante indicar lo
siguiente:

Respecto de la eventual prohibicion para que los concejales celebren contratos estatales, se considera importante tener en cuenta que el
articulo 127 de la Constitucién Politica, establece que “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...”

Por su parte, el literal f) del numeral 1°) del articulo 8° de la Ley 80 de 1993, establece que los servidores publicos se encuentran inhabilitados
para celebrar contratos estatales con las entidades publicas o con personas privadas que manejen o administren recursos publicos.

Respecto de la prohibicién para que un servidor publico reciba mas de una erogacién que provenga del tesoro publico, el articulo 128 de la
Constitucién Politica de Colombia establece que nadie podra desempefar simultdneamente méas 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.

En desarrollo del anterior precepto Constitucional se expidié la Ley 4 de 1992, en la que se sefiala que nadie podra desempefiar
simultdneamente mds 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 las excepciones previstas en el articulo 19 ibidem.

De conformidad con las normas citadas, la prohibicién para el servidor publico de recibir mas de una asignacion, se predica de aquellas que
provengan del tesoro publico o de empresas en que tenga parte mayoritaria el Estado, en ese sentido, se colige que el empleado publico no
podra tener mas de una vinculacién con entidades publicas, salvo las excepciones contenidas en el articulo 19 de la Ley 4 de 1992.

Ahora bien, la Ley 1952 de 2019°, frente al particular sefiala lo siguiente:

“ARTICULO 43. Otras incompatibilidades. Ademds, constituyen incompatibilidades para desempefar cargos publicos, las siguientes:

Para los gobernadores, diputados, alcaldes, concejales y miembros de las juntas administradoras locales, en el nivel territorial donde hayan
gjercido jurisdiccidn, desde el momento de su eleccién y hasta doce meses después del vencimiento de su periodo o retiro del servicio:
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a) Intervenir en nombre propio o ajeno en asuntos, actuaciones administrativas o actuacion contractual en los cuales tenga interés el
departamento, distrito o municipio correspondiente, o sus organismos;

b) Actuar como apoderados o gestores ante entidades o autoridades disciplinarias, fiscales, administrativas o jurisdiccionales.”

De acuerdo con las anteriores disposiciones, particularmente de lo previsto en el numeral 4 del articulo 45 de la Ley 136 de 1994, los concejales
no podran 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, adicionalmente, se deben
tener en cuenta las restricciones de que trata la ley disciplinarfa.

En relacién con el tema objeto de su interrogante la Corte Constitucional mediante Sentencia No. C-194 de 1995, Magistrado Ponente Dr. José
Gregorio Herndndez Galindo, considerd lo siguiente:

“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” (...).

“Por otra parte, es evidente que de ninguna manera se rompe el principio de igualdad respecto de los demds 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 distincién respecto de situaciones disimiles, sino precisamente en el adecuado trato a los fenémenos que
surgen en el seno de la sociedad, diferenciando las hipdtesis 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.

“En el dmbito municipal, se hace necesario que quienes tienen a su cargo la administracién publica y la representacion de los intereses
generales de la localidad se dediquen integramente a la gestién que han asumido y, ademas, no puedan valerse de las posiciones que ocupan
para derivar ventajas o beneficios particulares, razones que justifican el sefialamiento de incompatibilidades, es decir, de aquellas gestiones o
actividades que no pueden ejercerse de manera simultanea con el desempefio del cargo.”

Por su parte, el Consejo de Estado mediante Sentencia de radicado nimero 44001 2331 000 2004 00056 01 de 10 de marzo de 2005, Consejero
ponente Doctor Rafael E. Ostau de Lafont Pianeta, respecto a la celebracién de contratos con entidades del Estado por parte de los Concejales,
sefialé:

“4, 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 0 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 excepcion, y por lo mismo requiere ser demostrada.

Quiere decir que quien pretenda encontrarse en una situacion de excepcion, 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 corporacion administrativa
territorial, y el articulo 123 de la Constitucién Politica los cataloga o define como tales al decir que "Son servidores ptblicos los miembros de las
corporaciones publicas, los empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por servicios.
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Asi las cosas, en principio, o por regla general, los concejales, en tanto servidores publicos se encuentran cobijados por la incompatibilidad o
prohibicion establecida en el articulo 127 de la Constitucidn Politica, salvo que exista norma especial para ellos que regule el punto y en ese
orden los exceptie 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 que 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:

()

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.

()

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 esta ante una regulacion especial, pero de ella no se deduce el sefialamiento de excepcidn 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 que pese a su condicién de servidores publicos se les exceptte de dicha
incompatibilidad general. De suerte que la norma transcrita no hace mas que reiterarla respecto de los concejales en relacion con el municipio
en el que se desempenan como tales, sin que se deba interpretar que excluye los demds ambitos u drdenes territoriales de la Administracién
Plblica. Por ello resulta armédnica y complementaria con el articulo 127 de la Constitucién Politica.

Las excepciones a que se refiere la norma constitucional y que conciernen a los concejales se encuentran previstas de manera taxativa en el
articulo 46 de la Ley 136 de 1994, y se observa que el contrato motivo del sub lite no se encuadra en esas excepciones, pues se trata de un
contrato de obra con el departamento de la Guajira para ser ejecutado en el municipio de Fonseca, lo cual nada tiene que ver con la clase de
contratos indicados en la citada norma, a saber:

“ARTICULO 46. EXCEPCIONES. Lo dispuesto en los articulos anteriores no obsta para que los concejales puedan ya directamente o por medio de
apoderado, actuar en los siguientes asuntos.

a) En las diligencias o actuaciones administrativas y jurisdiccionales en las cuales conforme a la ley, ellos mismos, su cényuge, sus padres o sus
hijos, tengan interés;

b) Formular reclamos por el cobro de impuestos, contribuciones, tasas y de multas que graven a las mismas personas;

¢) Usar los bienes y servicios que las entidades oficiales de cualquier clase ofrezcan al publico, o condiciones comunes a todos los que lo
soliciten;

¢) (adicionado por el articulo 42 de la Ley 617 de 2000). Usar los bienes y servicios que las entidades oficiales de cualquier clase, las prestadoras
de servicios publicos domiciliarios y de seguridad social
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d) Ser apoderados o defensores en los procesos que se ventilen ante la Rama Jurisdiccional del Poder Publico. Sin embargo, los concejales
durante su periodo Constitucional no podran ser apoderados ni peritos en los procesos de toda clase que tengan por objeto gestionar intereses
fiscales o econémicos del respectivo municipio, los establecimientos publicos, las empresas industriales y comerciales del orden municipal y las
sociedades de economia mixta en las cuales las mismas entidades tengan més del cincuenta por ciento (50%) del capital.”

En ese orden, se tiene que la Corte Constitucional, en sentencia C-194 de 4 de mayo de 1995, magistrado sustanciador doctor José Gregorio
Hernadndez Galindo, considera que “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” (...). (subrayas de la Sala).

Para mejor compresién de la razon de ser de esa incompatibilidad al igual que otras de los concejales, conviene traer lo dicho también en la
sentencia referenciada, a saber: “En el ambito municipal, se hace necesario que quienes tienen a su cargo la administracién publica y la
representacidn de los intereses generales de la localidad se dediquen integramente a la gestién que han asumido y, ademds, no puedan valerse
de las posiciones que ocupan para derivar ventajas o beneficios particulares, razones que justifican el sefialamiento de incompatibilidades, es
decir, de aquellas gestiones o actividades que no pueden ejercerse de manera simultanea con el desemperio del cargo.”

En esas circunstancias se observa que la situacién de la encausada no se encuentra dentro de excepcion alguna frente a la comentada regla
general, incluso al literal ) del numeral 1 del articulo 8 de la Ley 80 de 1993, en la medida en que la normativa especial que le es aplicable no la
excluye de la prohibicién o incompatibilidad respecto de entidades distintas del orden municipal y que no manejen recursos del mismo orden,
sino que la reitera en cuanto al dmbito municipal.

En este caso, los contratos celebrados por la encartada lo fueron con el departamento de la Guajira, cuyo precio fue pagado con recursos del
presupuesto del mismo ente territorial, segun se estipulé en la cldusula sexta del contrato original.

Por lo tanto es claro que la situacién examinada se encuadra en la incompatibilidad descrita en el articulo 127 de la Constitucién Politica y literal
f) del numeral 1 del articulo 8 de la Ley 80 de 1993, de donde se configura la causal de pérdida de la investidura prevista en el articulo 55,
numeral 2, de la Ley 136 de 1994, en cuanto hace a la violacion del régimen de incompatibilidades, que en virtud de los referidos contratos se le
endilga en la demanda a la actora.” (Resaltado nuestro)

De acuerdo con la jurisprudencia citada, se deduce que los concejales municipales al considerarse como miembros de corporacién publica tienen
la calidad de servidores publicos, igualmente, determina el Consejo de Estado que, lo previsto en el numeral 4° del articulo 45 de la Ley 136 de
1994 no es una excepcion a las reglas generales contenidas en el articulo 127 Superior y en el literal f) del numeral 1° del articulo 8° de la Ley
80 de 1993 en los que se prohibe en forma expresa a los servidores publicos la celebracién de contratos estatales.

Igual conclusiéon es asumida por la Corte Constitucional al concluir que, 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.

De esta manera, existe prohibicién Constitucional y legal para que los servidores publicos, entre ellos, los concejales suscriban un contrato
estatal con los organismos y entidades publicas (de cualquier nivel), dicha incompatibilidad se encuentra prevista hasta la terminacién del
periodo Constitucional respectivo.

En este orden de ideas, en criterio de esta Direccién Juridica, el servidor publico que haya sido elegido en cargos de eleccién popular se
encuentra inhabilitado para celebrar contratos con entidades del Estado y con personas privadas que manejen o administren recursos publicos,
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 127 Constitucional y el numeral 1, literal f) del articulo 8 de la Ley 80 de 1993.

Para mayor informacioén respecto de las normas de administracién 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 propdsito de la emergencia ocasionada por el covid ;¢
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19, me permito indicar que en el link https://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestornormativo y
https://coronaviruscolombia.gov.co/Covid19/index.html podré encontrar conceptos y normativa relacionados con el tema.

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

Proyecté. Harold Herrefio

Revisé: Maia Borja

Aprobd: Armando Lépez Cortes
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NOTAS DE PIE DE PAGINA

'Véase Alba Nelly Obando y Dario Correa Derecho Administrativo Disciplinario P4g. 59

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

2n

por la cual se expide el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Pablica"

*“Por medio de la cual se expide el cédigo general disciplinario se derogan la ley 734 de 2002 y algunas disposiciones de la ley 1474 de 2011,
relacionadas con el derecho disciplinario.”
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