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REF: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Inhabilidades e

incompatibilidades para ser contratista. RAD. 20242060464692 del 06 de junio de 2024.

Me permito darle respuesta en los siguientes términos, teniendo en cuenta que de acuerdo con lo establecido en el Decreto 430 de 2016, este
Departamento Administrativo tiene como objeto el fortalecimiento de las capacidades de los servidores publicos y de las entidades y organismos
del Estado, su organizacion y funcionamiento, el desarrollo de la democratizacién de la gestién publica y el servicio al ciudadano, mediante la
formulacién, implementacion, seguimiento y evaluacién de politicas publicas, la adopcidn de instrumentos técnicos y juridicos, la asesoria y la
capacitacion.

Las competencias relativas a establecer las directrices juridicas para la aplicacion de las normas por parte de la entidad y demds organismos y
entidades de la administracién publica en materia de régimen de administracién de personal se formaliza, entre otros, a través de conceptos
juridicos, que guardan directa relacién con la interpretaciéon general de aquellas expresiones que ofrezcan algln grado de dificultad en su
comprensién o aplicacién, sin que tales atribuciones comporten, de manera alguna, la definicién de casos particulares que se presenten al
interior de las diferentes entidades.

En ese sentido, la resolucién de los casos particulares corresponderd en todos los casos a la autoridad empleadora y nominadora, en cuanto es
la instancia que conoce de manera cierta y documentada la situacion particular de su personal y, ademas, en desarrollo de los principios de la
especializacién presupuestal y de la autonomia administrativa, constituye el Gnico érgano llamado a producir una declaracién de voluntad con
efectos vinculantes en el mundo del derecho; o a los Jueces de la Republica, en el caso de controversia entre la entidad y el empleado.

Razén por la cual, no es de nuestra competencia intervenir en situaciones internas de las entidades, actuar como ente de control, investigacion,
ni sefialar los procedimientos a seguir en caso de que se presenten anomalias al interior de las entidades.

Sin embargo, me permito dar respuesta de manera general a su consulta de la siguiente manera:
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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 aplicacidn 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”.

Conforme lo anterior, 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.

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

“ARTICULO 127.Los servidores publicos no podrdn 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...

ARTICULO 128. Nadie podré desempefiar simultdneamente mas 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.”

De esta manera tenemos que la Ley 80 de 1993’ respecto de las inhabilidades para contratar con el Estado, establece:

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

Son inhébiles para participar en licitaciones o concursos y para celebrar contratos con las entidades estatales:

a) Las personas que se hallen inhabilitadas para contratar por la Constitucién y las leyes.

b) Quienes participaron en las licitaciones o concursos o celebraron los contratos de que trata el literal anterior estando inhabilitados.

¢) Quienes dieron lugar a la declaratoria de caducidad.

d) Quienes en sentencia judicial hayan sido condenados a la pena accesoria de interdiccién de derechos y funciones publicas y quienes hayan
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sido sancionados disciplinariamente con destitucion”.

Respecto de la constitucionalidad de esta norma, la Corte Constitucional® sefialé:

En la aludida sentencia C-178/96, la Corte se refirié a la capacidad para contratar con las entidades estatales en los siguientes términos:

"La capacidad es la aptitud y la posibilidad de intervenir como sujeto activo o pasivo de relaciones juridicas. Dicha capacidad, comprende tanto
el poder para ser titular de derechos y obligaciones e igualmente la facultad de actuacién o ejercicio para hacer reales y efectivos dichos
derechos. Una especie concreta de aquélla la constituye la capacidad para contratar".

"La ley 80 de 1993 regulé tanto la capacidad de los sujetos ptblicos como la capacidad o competencia de los sujetos privados que intervienen
en las relaciones juridicas a que dan lugar los contratos estatales. En tal virtud, establecié que estan habilitadas para celebrar contratos con las
entidades estatales las personas consideradas legalmente capaces en las disposiciones vigentes (art. 6.). Por consiguiente, no pueden acordar
contratos con las entidades estatales las personas incapaces, las cuales, segun el régimen de la contratacion estatal, son quienes se catalogan
como tales conforme a la ley civil o comercial u otros estatutos, e igualmente las que estan incursas en causales de inhabilidad o de
incompatibilidad".

"Con respecto a la capacidad o competencia de los sujetos publicos, la referida ley sefialé cuales eran las entidades estatales, con personeria
juridica, y los organismos o dependencias del Estado a los cuales se autoriza para celebrar contratos, obviamente en este ultimo caso con
referencia al respectivo sujeto de imputacidn juridica (Nacién, Departamento, Municipio, Distrito etc.), asi como los érganos que tienen la
representacion para los mismos fines (arts. 2 numeral 1. y 11)".

"La competencia y la capacidad de los sujetos publicos y privados para celebrar contratos es una materia propia y de obligada regulacion dentro
de un estatuto de contratacién estatal, porque tales materias atarien a las calidades o atributos especificos que deben tener dichos sujetos, con
el fin de que puedan ser titulares y hacer efectivos los derechos y obligaciones que emanan de la relacién contractual".

Las inhabilidades constituyen una limitacién de la capacidad para contratar con las entidades estatales que de modo general se reconoce a las
personas naturales y juridicas, y obedecen a la falta de aptitud o a la carencia de una cualidad, calidad o requisito del sujeto que lo incapacita
para poder ser parte en una relacién contractual con dichas entidades, por razones vinculadas con los altos intereses publicos envueltos en las
operaciones contractuales que exigen que éstas se realicen con arreglo a criterios de imparcialidad, eficacia, eficiencia, moralidad y
transparencia. Es por ello, que se prohibe que accedan a la contratacién estatal las personas que tengan intereses contrarios a los de las
entidades publicas con las cuales contrata o que carezcan de los requisitos o condiciones que puedan repercutir en el correcto, eficiente y eficaz
cumplimiento del contrato.

En este orden de ideas, la consagracion de las inhabilidades e incompatibilidades obedecen unas, primordialmente a razones éticas, y otras se
vinculan con la eficiencia, la eficacia y la imparcialidad administrativa, pues, se busca asegurar una adecuada seleccién del contratista, que
redunde en beneficio de los fines de interés publico o social insitos en la contratacién.

No se pueden desconocer los altos intereses publicos que entran en juego cuando el Estado contrata, porque por este medio "las entidades
buscan el cumplimiento de los fines estatales, la continua y eficiente prestacién de los servicios publicos, y la efectividad de los derechos e
intereses de los administrados que colaboran con ellas en la consecucién de dichos fines" (Ley 80, art. 3).

En relacién con las inhabilidades e incompatibilidades para contratar dijo esta Corte en la sentencia C-415/94[2] lo siguiente:

"Todo régimen de inhabilidades e incompatibilidades de suyo excluye a ciertas categorias de personas del proceso de contratacidn, generando
incapacidades especiales, impedimentos y prohibiciones de variada naturaleza, que en cierta medida afectan el derecho a la personalidad
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juridica traducido, a su turno, en el principio general de capacidad legal (CC arts. 1502 y 1503, ley 80 de 1993, art. 6). De ordinario, como ocurre
en la contratacién estatal, la inobservancia del régimen de inhabilidades e incompatibilidades, se erige en causal de nulidad del contrato
celebrado en esas condiciones (ley 80 de 1993, art. 44)".

"El caracter reconocidamente taxativo y restrictivo de este régimen y el de las correlativas nulidades, obedece a la necesidad de salvaguardar el
interés general insito en la contratacién publica de manera que implique el menor sacrificio posible al derecho de igualdad y de reconocimiento
de la personalidad juridica de quienes aspiran a contratar con el Estado. Es evidente que si la restriccidn legal (incompatibilidad o inhabilidad) no
se sustenta en ninguna necesidad de proteccién del interés general o ésta es irrazonable o desproporcionada, en esa misma medida pierde
justificacién constitucional como medio legitimo para restringir, en ese caso, el derecho a la igualdad y el reconocimiento de la personalidad
juridica de las personas que resultan rechazadas del dmbito contractual del Estado.

Cuando se juzga un ilicito no se tienen en cuenta las condiciones o calidades del sujeto imputado para acceder a la contratacién publica, sino la
antijuricidad del hecho imputado su culpabilidad y la consiguiente responsabilidad, condiciones y calidades que necesariamente se valoran en
las operaciones contractuales que realiza el Estado. Por consiguiente, resultan perfectamente diferenciables las sanciones penales de las
inhabilidades e incompatibilidades y, en tal virtud, no puede considerarse que la inhabilidad establecida en la ley de contratacién implique la
existencia de un juzgamiento y de una doble sancién por un mismo hecho. Es mas, cuando en un contratista concurre una causal de inhabilidad
o incompatibilidad, simplemente se le priva o se le prohibe el acceso a la contratacion, pero no se le juzga penalmente por un hecho ilicito, ni
mucho menos se lo sanciona”.

De acuerdo con lo previsto en la Constitucién Politica y en la ley, se tiene que nadie podrd desempefar simultdneamente mas de un empleo
publico, ni recibir méds 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 Constitucion 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 sefaladas, 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.

Concepto 445421 de 2024 Departamento 4 EVA - Gestor Normativo
Administrativo de la Funcién Publica


http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4125#1502
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4125#1502
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=304#80
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=304#80
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=304#44
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4125#123
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=329#136
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=329#126

Departamento Administrativo de la Funcion Publica

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. (Articulo modificado por el Articulo 46 de la Ley 617 de 2000. El nuevo texto es el
siguiente) Las incompatibilidades de los miembros de juntas administradoras locales municipales y distritales tendrén vigencia hasta la
terminacién del periodo constitucional respectivo. En caso de renuncia se mantendrédn durante los seis (6) meses siguientes a su aceptacidn, 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, quedara sometido al mismo régimen de incompatibilidades a
partir de su posesién.”

Sobre el tema, la Corte Constitucional, en sentencia C-307 de 1996, Magistrado Ponente, Dr. Vladimiro Naranjo Mesa, determina:

“INCOMPATIBILIDADES DEL CONCEJAL Y MIEMBROS DE JUNTA ADMINISTRADORA LOCAL/CODIGO DISCIPLINARIO UNICO

La condicion de servidor publico que cobija también, como se ha dicho, a los concejales y a los miembros de las juntas administradoras locales,
le da a la persona que ejerce la funcién, una gran capacidad de influencia sobre quienes manejan dineros publicos o deciden asuntos de Estado,
con lo cual se podria generar un conflicto de intereses entre dichos servidores y la Administracion, en perjuicio del interés general y de los
principios que regulan la funcién publica. El objetivo de esas disposiciones resulta entonces bastante claro, en cuanto que trata de impedir que
se mezcle el interés privado del servidor publico, con el interés publico, y evitar, por tanto, que pueda valerse de su influencia, para obtener
cualquier provecho en nombre propio o ajeno. Las incompatibilidades establecidas para los concejales y miembros de las juntas administradoras
locales sefialadas en la Ley 136 de 1994 -"por la cual se dictan normas tendientes a modernizar la organizacién y el funcionamiento de los
municipios"-, hacen parte integral del régimen disciplinario unico, pues lejos de ser contrarias a su espiritu, son complementarias, en cuanto
desarrollan la incompatibilidad que en forma general se encuentra descrita en el literal acusado.

El Articulo 123 de la Constitucién Politica, incluyd ciertamente a los miembros de las corporaciones publicas -como los concejos y las juntas
administradoras locales- entre los servidores publicos, y establecié, como principio general, el que éstos se encuentran al servicio de la
comunidad y ejerceran sus funciones de conformidad con la Constitucién, la ley y los reglamentos. Asi mismo, el Articulo 133 del mismo
ordenamiento sefala que los miembros de los cuerpos colegiados de eleccidn directa, representan al pueblo y deberan actuar consultando la
justicia y el bien comin, confirmando la finalidad querida con la imposicién de un régimen disciplinario que como se dijo, es el de defender los
intereses generales y el beneficio de la comunidad.

En relacién con las incompatibilidades, éstas hacen parte del régimen disciplinario y buscan mantener la probidad del servidor publico en el
gjercicio de sus funciones, a través del sefialamiento de impedimentos legales, relacionados con la imposibilidad del ejercicio simultdneo de dos
actividades o cargos que puedan poner en entredicho la transparencia debida para el normal desarrollo de la actividad publica.

(..

La condicion de servidor publico que cobija también, como se ha dicho, a los concejales y a los miembros de las juntas administradoras locales,
le da a la persona que ejerce la funcién, una gran capacidad de influencia sobre quienes manejan dineros publicos o deciden asuntos de Estado,
con lo cual se podria generar un conflicto de intereses entre dichos servidores y la Administracion, en perjuicio del interés general y de los
principios que regulan la funcién publica. El objetivo de esas disposiciones resulta entonces bastante claro, en cuanto que trata de impedir que
se mezcle el interés privado del servidor publico, con el interés publico, y evitar, por tanto, que pueda valerse de su influencia, para obtener
cualquier provecho en nombre propio o ajeno.

Ahora bien, con relacion con la facultad de fijar condiciones razonables para el desemperio de la funcién publica, debe sefialarse que ésta emana
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de la cldusula general de competencia contenida en el Articulo 150 numeral 23 de la Constitucidn Politica, que permite al legislador “Expedir las
leyes que regiran el ejercicio de las funciones publicas y la prestacién de los servicios publicos”. Disposicién que, a su vez, es concordante con el
Articulo 293 del mismo ordenamiento Superior, el cual delega expresamente en la ley la determinacidn de las calidades, inhabilidades e
incompatibilidades de los ciudadanos elegidos por voto popular para el desemperio de funciones publicas en las entidades territoriales.

(..)

De acuerdo con lo anterior, cabe advertir, que las incompatibilidades establecidas para los concejales y miembros de las juntas administradoras
locales sefialadas en la Ley 136 de 1994 -"por la cual se dictan normas tendientes a modernizar la organizacién y el funcionamiento de los
municipios"-, hacen parte integral del régimen disciplinario tnico, pues lejos de ser contrarias a su espiritu, son complementarias, en cuanto
desarrollan la incompatibilidad que en forma general se encuentra descrita en el literal acusado.

Efectivamente, el Articulo 45 y 46 de la ley 136 se refiere en forma expresa a las incompatibilidades y excepciones de los concejales y el Articulo
126 y 128 del mismo ordenamiento, a las incompatibilidades y excepciones de los miembros de las juntas administradoras locales. Asi, si a estos
servidores publicos les esta prohibido aceptar o desemperiar cargo alguno en la administracién publica, vincularse como trabajadores oficiales o
contratistas, ser apoderados ante las entidades publicas del respectivo municipio (o ante quienes administren tributos procedentes del mismo
para el caso de los concejales), celebrar contratos o realizar gestiones con funcionarios municipales, asi mismo, les esta permitido directamente
o por medio de apoderado, intervenir “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 legitimo
interés”, y “ser apoderados o defensores en los procesos que se ventilen ante la rama jurisdiccional del poder publico.”(Articulos 46 y 128 de la
ley 136 de 1994)".

De acuerdo con las normas y jurisprudencia en cita, los miembros de las juntas administradoras locales no pueden, so pena de perder la
investidura, aceptar o desempefar cargo alguno en la administracién publica, vincularse como trabajadores oficiales o contratistas.

Por lo tanto, en criterio de esta Direccidn Juridica, un miembro de una junta administradora local se encuentra inhabilitado para suscribir
contratos con el Estado hasta tanto termine su periodo constitucional respectivo, y en caso de renuncia, dicha incompatibilidad se mantendran
durante los seis (6) meses siguientes a su aceptacion, si el lapso que faltare para el vencimiento del periodo fuere superior, de conformidad con
lo Articulos 126 y 127 de la Ley 136 de 1994.

En caso de que requiera mayor informacién sobre las normas de administracién de los empleados del sector publico y demds temas
competencia de este Departamento Administrativo puede ingresar a la pdgina 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

Elaboré: Carlos Rojas
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