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Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 20206000064081
Fecha: 18/02/2020 05:25:24 p.m.
Bogotd D.C.
REF: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Contratista. RAD. 20209000016152 del 13 de enero de 2020.

En atencién a la comunicacién de la referencia, mediante la cual consulta si un contratista por prestacién de servicios que se encuentra
vinculado con una corporacién publica ambiental, que a su vez tiene una empresa de asesoria ambiental, se encuentra inhabilitado para
contratar como persona natural o juridica con una Corporacién Auténoma Regional y si como persona natural puede hacer asesorias externas a
empresas que requieran de su experiencia profesional, me permito informarle 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 Constitucion 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; estén 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”. (Negrillas y subrayado fuera de texto).

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 Constituciéon o en la Ley y su interpretacién es restrictiva, razén por la cual no procede la aplicacién analdgica
ni extensiva de las mismas.
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En consecuencia, estas restricciones Unicamente se aplican si estan expresamente reguladas en la Constitucién o en la ley.

Ahora bien, la Ley 80 de 1993, expresa:

“ARTICULO 32. DE LOS CONTRATOS ESTATALES. Son contratos estatales todos los actos juridicos generadores de obligaciones que celebren las
entidades a que se refiere el presente estatuto, previstos en el derecho privado o en disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la
autonomia de la voluntad, asi como los que, a titulo enunciativo, se definen a continuacion:

(..

30. Contrato de Prestacidn de Servicios.

<Apartes subrayados CONDICIONALMENTE EXEQUIBLES> Son contratos de prestacion de servicios los que celebren las entidades estatales para
desarrollar actividades relacionadas con la administracién o funcionamiento de la entidad. Estos contratos sélo podran celebrarse con personas
naturales cuando dichas actividades no puedan realizarse con personal de planta o requieran conocimientos especializados.

En ningun caso estos contratos generan relacion laboral ni prestaciones sociales y se celebrardn por el término estrictamente indispensable.”

La Corte Constitucional en Sentencia C-154 de 1997, Magistrado Ponente Dr. Hernando Herrera Vergara, respecto al contrato de prestacion de
servicios preceptud:

“3. Caracteristicas del contrato de prestacién de servicios y sus diferencias con el contrato de trabajo.

El contrato de prestacidn de servicios a que se refiere la norma demandada, se celebra por el Estado en aquellos eventos en que la funcién de la
administracion no puede ser suministrada por personas vinculadas con la entidad oficial contratante o cuando requiere de conocimientos
especializados, para lo cual se establecen las siguientes caracteristicas:

a. La prestacién de servicios versa sobre una obligacién de hacer para la ejecucion de labores en razén de la experiencia, capacitacién y
formacion profesional de una persona en determinada materia, con la cual se acuerdan las respectivas labores profesionales.

El objeto contractual lo conforma la realizacion temporal de actividades inherentes al funcionamiento de la entidad respectiva, es decir,
relacionadas con el objeto y finalidad para la cual fue creada y organizada. Podrd, por esta razén, el contrato de prestacién de servicios tener
también por objeto funciones administrativas en los términos que se establezcan por la ley, de acuerdo con el mandato constitucional contenido
en el inciso segundo del articulo 210 de la Constitucidn Politica, segun el cual “...Los particulares pueden cumplir funciones administrativas en
las condiciones que sefale la ley.”.

b. La autonomia e independencia del contratista desde el punto de vista técnico y cientifico, constituye el elemento esencial de este contrato.
Esto significa que el contratista dispone de un amplio margen de discrecionalidad en cuanto concierne a la ejecucién del objeto contractual
dentro del plazo fijado y a la realizacidn de la labor, segtin las estipulaciones acordadas.

Es evidente que por regla general la funcién publica se presta por parte del personal perteneciente a la entidad oficial correspondiente y sélo,
excepcionalmente, en los casos previstos, cuando las actividades de la administracién no puedan realizarse con personal de planta o requieran
de conocimientos especializados, aquellas podran ser ejercidas a través de la modalidad del contrato de prestacién de servicios.
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¢. La vigencia del contrato es temporal y, por lo tanto, su duracién debe ser por tiempo limitado y el indispensable para ejecutar el objeto
contractual convenido. En el caso de que las actividades con ellos atendidas demanden una permanencia mayor e indefinida, excediendo su
caracter excepcional y temporal para convertirse en ordinario y permanente, serad necesario que la respectiva entidad adopte las medidas y
provisiones pertinentes a fin de que se dé cabal cumplimiento a lo previsto en el articulo 122 de la Carta Politica, segun el cual se requiere que
el empleo publico quede contemplado en la respectiva planta y previstos sus emolumentos en el presupuesto correspondiente.

Por dltimo, teniendo en cuenta el grado de autonomia e independencia del contrato de prestacién de servicios de que trata el precepto acusado
y la naturaleza de las funciones desarrolladas, no es posible admitir confusién alguna con otras formas contractuales y mucho menos con los
elementos configurativos de la relacién laboral, razén por la cual no es procedente en aquellos eventos el reconocimiento de los derechos
derivados de la subordinacién y del contrato de trabajo en general, pues es claro que si se acredita la existencia de las caracteristicas esenciales
de éste quedarda desvirtuada la presuncion establecida en el precepto acusado y surgird entonces el derecho al pago de las prestaciones sociales
en favor del contratista, en aplicacién del principio de la primacia de la realidad sobre las formas en las relaciones de trabajo.” (Subrayado fuera
de texto).

El Consejo de Estado mediante Concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil de mayo 10 de 2001, Radicacién No. 1.344, Consejero Ponente:
Flavio Augusto Rodriguez Arce, establecid

“La vinculacidn juridica derivada del contrato de prestacion de servicios es diferente de la que emana de la relacién laboral de origen contractual
con los trabajadores oficiales. En efecto, el de prestacién se refiere a actividades relacionadas con la administracién y funcionamiento de la
entidad; el contratista es auténomo para ejecutar el contrato; no se causan prestaciones sociales y no responde disciplinariamente -Sentencia
C-280/96-,mientras que el trabajador oficial, en su orden, labora en la construccidn y sostenimiento de obras publicas o estd vinculado a una
empresa industrial o comercial del Estado; estd, por esencia, subordinado a la administracion; las prestaciones sociales le son consustanciales y
responde disciplinariamente.

Es asi como los trabajadores oficiales perciben por sus servicios un salario, que constituye asignacion, la retribucion de los contratistas de
prestacion de servicios son los honorarios, que no tienen tal cardcter. Asi, la fuente del reconocimiento es bien distinta: en el primero, la
vinculacidn laboral administrativa y, en el segundo, el negocio juridico, fundado en la autonomia de la voluntad.

De los presupuestos de la definicion legal y de los elementos analizados, se concluye que particulares que colaboran con el Estado mediante un
contrato de prestacién de servicios o cualquier otro, tipificado en la ley 80 de 1993 o producto de la autonomia de la voluntad, no estdn
subsumidos en el contexto de la funcidn publica, ni son, por tanto, servidores publicos y, por lo mismo, no reciben "asignacién" en los términos
establecidos, lo que hace imposible aplicarles el régimen de estos.

Estas consideraciones y las expuestas en los puntos anteriores, permiten concluir que los articulos 128 de la Constitucidn Politica y 19 de la ley
42 de 1992, no son aplicables al particular que celebra contratos con una entidad estatall18. No sobra advertir, que no existe norma que
establezca incompatibilidad al respecto por lo que, conforme al articulo 6° constitucional, al particular contratista sélo le es exigible
responsabilidad ante las autoridades por infringir la Constitucién y la ley, en los términos que ellas sefalen, circunstancia que impide, por lo
demas, toda aplicacién analdgica o extensiva de las prohibiciones establecidas para los servidores publicos.19 Por lo demés, el articulo 8°
ibidem regula lo relativo a las inhabilidades e incompatibilidades para participar en licitaciones o concursos y para celebrar contratos con las
entidades estatales. Estas mismas razones explican la inexistencia de incompatibilidad para que una misma persona natural celebre mas de un
contrato de prestacidn de servicios.

(...)

2.y 3. La prohibicién contenida en las disposiciones aludidas se predica de toda persona que se llegue a encontrar ubicada en el contexto de la
funcion publica, como servidor publico. El particular no esté sujeto a la prohibicién y por tanto no le resulta incompatible celebrar mds de un
contrato estatal, salvo que ejerza temporalmente funciones publicas o administrativas.”
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De acuerdo a los criterios jurisprudenciales y normativos expuesto en precedencia, e puede inferir que las personas vinculadas mediante
contrato de prestacién de servicios no pueden ser consideradas como servidores publicos, toda vez que este es aquel celebrado por el Estado en
aquellos eventos en que la funcién de la administracién no puede ser suministrada por personas vinculadas con la entidad oficial contratante o
cuando requiere de conocimientos especializados, es decir que, el contratista es auténomo para ejecutar el contrato y no se causan prestaciones
sociales, sino unos honorarios por la realizacién del objeto acordado.

En consecuencia, no existe norma que limite la celebracién de contratos de prestacion de servicios a una misma persona natural durante un
mismo lapso o que inhabilite a las personas para suscribir mas de un contrato de prestacidon de servicios con una misma entidad o varias
entidades publicas, siempre y cuando la persona sea idénea de tal forma que cumpla con el perfil, competencias, y requisitos de formacién
académica y experiencia que permitan la ejecucion exitosa del objeto contractual.

Por consiguiente, teniendo en cuenta que las inhabilidades para contratar deben estar consagradas en forma expresa, clara y son taxativas y de
interpretacién restrictiva, se considera que no existe inhabilidad para que una persona natural pueda suscribir uno o mas contratos de
prestacion de servicios con Estado, siempre y cuando esté en capacidad de cumplir a cabalidad los objetos previstos en ellos.

En todo caso, las inhabilidades que deben observar las personas que contratan con el Estado se encuentran determinadas en el articulo 8 de La
Ley 80 de 1993.

En caso de que requiera mayor informacién sobre las normas de administracién de los empleados del sector publico y demdas temas
competencia de este Departamento Administrativo puede ingresar a la pagina web de la entidad, en el link “Gestor Normativo”:
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo, donde podrd 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

Proyecté: D. Castellanos

Revisé: Jose Fernando Ceballos

Aprobé: Armando Lopez Cortes.
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NOTAS DE PIE DE PAGINA

1. Corte Constitucional en Sentencia No. C-546 de 1993, Magistrado Ponente: Dr. Carlos Gaviria Diaz
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2. Sentencia proferida dentro del Expediente N°:  11001-03-15-000-2010-00990-00(PI) Demandante: Cesar Julio Gordillo Nufiez.
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