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“Actualmente figuro como representante Legal de una empresa de tipo SAS, de cardcter privado, asi mismo en las pasadas elecciones del 29 de
octubre de 2023 fui elegida como edil de un corregimiento, en la ciudad de Pasto.

La empresa que represento, actualmente quiere licitar en un proyecto por fuera de la ciudad de Pasto, pero que se vincula a actividades con el
estado. La pregunta es, ;puedo ejercer dicha actividad?, ya que entiendo que los ediles no podriamos realizar trabajos con el estado, pero no sé
si solo es el Municipio o es a nivel nacional.”

En atencién a su comunicacién, mediante la cual eleva la anterior consulta, esta Direccion Juridica se permite manifestarle lo siguiente:

Es importante precisar que, conforme a lo previsto en el Decreto 430 de 2016, el Departamento Administrativo de la Funcién Piblica tiene como
objeto el fortalecimiento de las capacidades de los servidores publicos y de las entidades y organismos del Estado, su organizacién y
funcionamiento, el desarrollo de la democratizacién de la gestién publica, el empleo publico, la gestién del talento humano en las entidades
estatales, la gerencia publica, la organizacién administrativa del Estado, la planeacién y la gestidn, el control interno, la transparencia en la
gestién publica y el servicio al ciudadano, mediante la formulacién, implementacién, seguimiento y evaluacién de politicas publicas, la adopcién
de instrumentos técnicos y juridicos, la asesoria y la capacitacion.

En desarrollo de lo anterior, este Departamento Administrativo emite conceptos técnicos y juridicos mediante los cuales brinda interpretacién
general de aquellas normas de administracién de personal en el sector publico que ofrezcan algin grado de dificultad en su comprensién o
aplicacién, pero no es competente para definir casos particulares propios de las diferentes entidades o emitir concepto sobre los actos
administrativos o decisiones proferidas por las mismas. Por ende, la respuesta a su consulta harda referencia al fundamento legal descrito, sin
gue por este hecho se refiera al caso particular; por cuanto tal potestad se le atribuye a la respectiva entidad nominadora por ser quien conoce
de manera cierta y detallada la situacién de su personal a cargo.
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Por otro lado, resulta menester analizar los pardmetros legales y jurisprudenciales que han de tenerse en cuenta a la hora de estudiar y aplicar
el régimen general de inhabilidades.

la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, en fallo con radicacién 11001-03-28-000- 2016-00025-00(lJ) del veintitrés
(23) de mayo de dos mil diecisiete (2017), con ponencia de la Magistrada Dra. Lucy Jeannette Bermidez Bermudez, establecié que:

“las circunstancias de inelegibilidad son limites al derecho de acceso a cargos publicos y al derecho a elegir y ser elegido, inspiradas en razones
de interés general y bien comin. Son, a su vez, expresiones de un género, dentro del cual existen varias especies, que en querer del
Constituyente o del Legislador definen, en buena parte, las condiciones de quien ha de acceder a la funcién publica. Ello, por medio de la
exigencia, bien sea positiva o negativa, de pautas comportamentales y cualificaciones de los sujetos activos y pasivos del acto de eleccién.”

(...) “estas configuran el patrén de conducta y/o el perfil esperado del eventual servidor ptblico antes de ocupar un cargo, asi como las

particularidades que deben rodear su designacidn, a través de previsiones que se resumen, por ejemplo, en “hacer”, “no hacer”, “haber hecho”
0 “no haber hecho”, asi como en “ser”, “no ser”, “haber sido” o “no haber sido.

Esa connotacidn excluyente impone que cualquier pretensién hermenéutica que sobre ellas recaiga debe necesariamente orientarse por el
principio de interpretacion restrictiva, que demanda que ante la dualidad o multiplicidad de intelecciones frente al precepto que las consagra, se
prefiera la mas benigna; y, al mismo tiempo, conlleva la proscripcién de razonamientos basados en la extension y la analogia.”

Aunado a lo anterior, la corporacién que por excelencia ostenta la salvaguarda de nuestra Constitucién Politica, en reiterados
pronunciamientos’ ha sido consistente al manifestar que el régimen de inhabilidades e incompatibilidades, como las demés 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 proferida el 8 de febrero de 2011, refiriéndose al 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 aplicacién es restrictiva, de manera que excluye la analogia
legis o iuris, excepto en lo favorable; estan 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).

El contenido de la normatividad y jurisprudencia citadas nos permite concluir que, las inhabilidades ostentan un caracter prohibitivo, estan
expresamente fijadas por la Constitucidon y la Ley y su interpretacion es restrictiva, habida cuenta de que son reglas fijadas por el constituyente
o el legislador para limitar el derecho de acceso al ejercicio de cargos o funciones publicas, motivos por los cuales no es procedente hacer
respecto de ellas algln tipo de analogias, como tampoco resulta ajustado a derecho, que el intérprete les desdibuje para hacerlas extensivas a
circunstancias no comprendidas de manera expresa por el Legislador.

Para efectos de resolver la interrogante en concreto, debemos traer el siguiente marco normativo y jurisprudencial.

En relacién con las prohibiciones para suscribir contratos, desempefiar simultdneamente mas de un cargo publico o recibir méas de una
asignacion proveniente del tesoro publico, la Constitucién Politica determina lo siguiente:

“ARTICULO 127.Los servidores publicos no podrén 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...
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ARTICULO 128. Nadie podré 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 los casos expresamente determinados por la ley.

Entiéndese por tesoro publico el de la Nacién, el de las entidades territoriales y el de las descentralizadas.”

Por su parte, la Ley 80 de 1993*, en relacién con la prohibicién para suscribir contratos estatales contempla lo siguiente:

“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...”

De acuerdo con lo previsto en la Constitucién Politica y en la ley, se tiene que nadie podré desempefiar simultdneamente mas de un empleo
publico, ni recibir mas de una asignacién que provenga del tesoro publico, adicionalmente, establecen las normas que los servidores publicos se
encuentran inhabilitados para suscribir contratos estatales.

Respecto de la clasificacion de los ediles, el Articulo 123 de la Constitucién Politica determina 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.

En ese sentido, los ediles son considerados como servidores publicos, en razén a que hacen parte de una corporacién publica, como es el caso
de las juntas administradoras locales, sin que tengan la calidad de empleados publicos, ni de trabajadores oficiales.

Ahora bien, en relacién con las incompatibilidades asociadas a los ediles, la Ley 136 de 1994° determina lo siguiente:

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

1. Aceptar cargo alguno de los contemplados en el numeral dos de las incompatibilidades aqui sefialadas, so pena de perder la investidura.

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

3. Ser miembros de juntas directivas o consejos directivos de los sectores central o descentralizado del respectivo municipio o de instituciones
que administren tributos precedentes del mismo.

4. Ser representantes legales, miembros de juntas o consejos directivos, auditores o revisores fiscales, empleados o contratistas de empresas
que presten servicios publicos domiciliarios o de seguridad social en el respectivo municipio o distrito.
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PARAGRAFO: El funcionario municipal que celebre con un miembro de la Junta Administradora Local un contrato o acepte que actie como gestor
en nombre propio o de terceros, en contravencion a lo dispuesto en el presente Articulo, incurrird en causal de mala conducta.

ARTICULO 127. DURACION DE LAS INCOMPATIBILIDADES. Las incompatibilidades de los miembros de juntas administradoras locales municipales
y distritales tendran vigencia hasta la terminacién del periodo constitucional respectivo. En caso de renuncia se mantendran durante los seis (6)
meses siguientes a su aceptacion, si el lapso que faltare para el vencimiento del periodo fuere superior.

Quien fuere llamado a ocupar el cargo de miembro de junta administradora local, quedarad sometido al mismo régimen de incompatibilidades a
partir de su posesién.”

En relacién con el tema, 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, sefiald:

“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 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 excepcidon, y por lo mismo requiere ser demostrada.

Quiere decir que quien pretenda encontrarse en una situacién de excepcidn, 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 Constitucion 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 Constitucidn 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 que la incompatibilidad se circunscribe al mismo municipio o distrito, o 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
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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 desempefan 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;

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

¢)(sic) (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

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 econdmicos 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 mas 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
Herndndez Galindo, considera que “En cuanto a la celebracion de contratos, la regla constitucional aplicable es la del articulo 127, inciso 1, de la
Carta, que cobija a los concejales como servidores ptblicos” (...). (subrayas de la Sala).

Para mejor compresion de la razén 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
representacion de los intereses generales de la localidad se dediquen integramente a la gestion 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 simultdnea con el desempefio del cargo.”

En esas circunstancias se observa que la situacién de la encausada no se encuentra dentro de excepcidn alguna frente a la comentada regla
general, incluso al literal f) 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,
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sino que la reitera en cuanto al &mbito 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 estipuld en la cldusula sexta del contrato original.

Por lo tanto es claro que la situacidn 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 violacién 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, al igual que lo previsto para los Concejales, lo previsto en el numeral 2 del articulo 126
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 conclusién 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 todos los servidores publicos.

De esta manera, existe prohibicién Constitucional y legal para que un Edil suscriba 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 Direccidn Juridica, el Edil, al ser un servidor publico, 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.

De otra parte, respecto de la contratacién indirecta o por interpuesta persona, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo -
Seccion Quinta, Consejero Ponente: Dario Quifiones Pinilla en Radicaciéon NUmero: 68001-23-15-000-2004-00002-02(3875) de Enero 19 de 2006,
sefial6:

“Ciertamente, esta Sala ha dicho que el contrato por interpuesta persona se configura mediante sociedades de personas de las que sea socio
quien interviene en la negociacién, de tal manera que la interpuesta persona es la propia sociedad. En otras palabras, la celebracién de
contratos bajo esta modalidad implica que quien aparece como contratista, aunque formalmente, aparentemente, figure como tal, en realidad,
no es la persona que lo celebra y ejecuta.

Tal figura constituye un medio para obtener beneficios que de otra manera no podrian obtenerse o para eludir las inhabilidades o
incompatibilidades en las que pueda estar incursa una persona determinada”. (Subrayas fuera de texto).

Esta Direccién Juridica, atendiendo el criterio sefialado por el Consejo de Estado ha sido consistente al manifestar que no es viable que se
celebren contratos de cualquier tipo si la figura planteada constituye un medio para obtener beneficios que de otra manera no podrian
obtenerse o para eludir las inhabilidades o incompatibilidades en las que pueda estar incursa una persona determinada.

En este sentido, se considera que los servidores publicos, entre ellos los Ediles, se encuentran inhabilitados para suscribir contratos estatales de
manera directa o indirecta por medio de empresas de caracter privado.

Este concepto lo emitimos en los términos y con los alcances dados por el articulo 28 del Cédigo de Procedimiento Administrativo - Ley 1437 de
2011.
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Departamento Administrativo de la Funcion Publica

Para mayor informacién relacionada con los temas de este Departamento Administrativo, le sugerimos ingresar a la pagina web
www.funcionpublica.gov.co/eva, en el botdn web Gestor Normativo puede consultar entre otros temas, los conceptos emitidos por esta Direccién
Juridica.

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyecté: Oscar Eduardo Merchén Alvarez.

Revisoé: Harold Israel Herreno S.

Aprob6: Armando Lépez Cortés
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NOTAS DE PIE DE PAGINA

1. “Por el cual se modifica la estructura del Departamento Administrativo de la Funcién Pdblica”

2. Corte Constitucional en Sentencia No. C-546 de 1993, Magistrado Ponente: Dr. Carlos Gaviria Diaz

3. Sentencia proferida dentro del Expediente N°: 11001-03-15-000-2010-00990-00(PI) Demandante: Cesar Julio Gordillo NUfez.

4. Por la cual se expide el Estatuto General de Contratacién de la Administracién PUBLICA.

5. Por la cual se dictan normas tendientes a modernizar la organizacién y el funcionamiento de los municipios.
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