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REF: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Servidor Publico. ;Puede un empleado de nivel profesional, crear una fundacién para contratar con
entidades publicas, ajena a la que se encuentra vinculado? RAD.: 20209000047762 del 05 de febrero de 2020.

En atencién a la comunicacién de la referencia, mediante la cual consulta si un servidor publico de nivel profesional, puede crear una Fundacién,
para contratar con entidades publicas, distinta a la que se encuentra vinculado, me permito manifestarle lo siguiente:

La Ley 734 de 2002, Cédigo Unico Disciplinario, sefiala:

“ARTICULO 34. LOS DEBERES. Son deberes de todo servidor publico:

“.)"

11. Dedicar la totalidad del tiempo reglamentario de trabajo al desempefio de las funciones encomendadas, salvo las excepciones legales.”
“ARTICULO 35. PROHIBICIONES. A todo servidor publico le esté prohibido:

“(..)"

22. <Numeral modificado por el articulo 3 de la Ley 1474 de 2011. El nuevo texto es el siguiente:> Prestar, a titulo personal o por interpuesta
persona, servicios de asistencia, representacion o asesoria en asuntos relacionados con las funciones propias del cargo, o permitir que ello
ocurra, hasta por el término de dos (2) afios después de la dejacién del cargo, con respecto del organismo, entidad o corporacién en la cual
prestoé sus servicios, y para la prestacion de servicios de asistencia, representacién o asesoria a quienes estuvieron sujetos a la inspeccion,
vigilancia, control o regulacién de la entidad, corporacién u organismos al que se haya estado vinculado.
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Esta prohibicion sera indefinida en el tiempo respecto de los asuntos concretos de los cuales el servidor conocié en ejercicio de sus funciones.

Se entiende por asuntos concretos de los cuales conocié en ejercicio de sus funciones aquellos de caracter particular y concreto que fueron
objeto de decisidn durante el ejercicio de sus funciones y de los cuales existe sujetos claramente determinados.”

De acuerdo con lo anterior, son deberes de todo servidor publico dedicar la totalidad del tiempo reglamentario de trabajo al desempefio de las
funciones encomendadas, salvo las excepciones legales.

De otra parte, 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. De tal manera que, como 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, estdn expresamente consagradas en la
Constitucién o en la Ley y su interpretacion es restrictiva, razén por la cual no procede la aplicacién analdgica ni extensiva de las mismas.

Por consiguiente, una vez adelantada una revisién a las normas respecto a las inhabilidades e incompatibilidades aplicables a los servidores
publicos, esta Direccién considera que no hay impedimento para que un servidor pUblico pueda ser socio de una empresa privada cuyas
actividades estén relacionadas con el sector en el que éste se encuentra vinculado, siempre y cuando las actividades como accionista no las
realice en horas laborables. En caso contrario se violaria el deber legal de dedicar la totalidad del tiempo reglamentario de trabajo al desempefio
de las labores encomendadas, propias del cargo que desarrolla como empleado publico. Asi mismo, no debe prestar a titulo particular servicios
de asistencia o asesoria en asuntos relacionados con las funciones propias del cargo de la entidad donde actualmente labora.

Igualmente, debe tenerse en cuenta que frente a la posibilidad de que la referida sociedad por comercial celebre contratos y /o convenios con
entidades publicas, debe tenerse en cuenta que como empleado publico, no podra contratar con entidades del Estado ya que estaria inmerso en
la prohibicién consagrada en el articulo 127 de la Constitucién Politica de Colombia y el articulo 8 de la Ley 80 de 1993.

Al respecto, el articulo 127 de la Carta Politica establece:

“ARTICULO 127. Modlificado por el art. 1, Acto Legislativo 2 de 2004. Los servidores publicos no podran celebrar, por si o por interpuesta
persona, o en representacion de otro, contrato alguno con entidades publicas o con personas privadas que manejen o administren recursos
publicos, salvo las excepciones legales (...)".

Conforme con lo anterior, se prohibe a los servidores publicos, por si o por interpuesta persona o en representacién de otro, celebrar contratos
con entidades publicas o con personas privadas que manejen o administren recursos publicos, salvo las excepciones legales.

A su vez, la Ley 80 de 1993, “por la cual se expide el Estatuto General de Contratacién de la Administracion Publica”, consagro:

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

1o. Son inhabiles para participar en licitaciones o concursos y para celebrar contratos con las entidades estatales:

(...
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f) Los servidores publicos.

(...)

20. Tampoco podran participar en licitaciones o concursos ni celebrar contratos estatales con la entidad respectiva:

(...

d) Las corporaciones, asociaciones, fundaciones y las sociedades anénimas que no tengan el caracter de abiertas, asi como las sociedades de
responsabilidad limitada y las demds sociedades de personas en las que el servidor publico en los niveles directivo, asesor o ejecutivo, o el
miembro de la junta o consejo directivo, o el cényuge, compafiero o compafera permanente o los parientes hasta el sequndo grado de
consanguinidad, afinidad o civil de cualquiera de ellos, tenga participacién o desempefie cargos de direccién o manejo.

(..)

f) <Literal adicionado por el articulo 4o. de la Ley 1474 de 2011. El nuevo texto es el siguiente:> Directa o indirectamente las personas que
hayan ejercido cargos en el nivel directivo en entidades del Estado y las sociedades en las cuales estos hagan parte o estén vinculados a
cualquier titulo, durante los dos (2) afios siguientes al retiro del ejercicio del cargo publico, cuando el objeto que desarrollen tenga relacién con
el sector al cual prestaron sus servicios.

Esta incompatibilidad también operaréd para las personas que se encuentren dentro del primer grado de consanguinidad, primero de afinidad, o
primero civil del ex empleado publico.

PARAGRAFO 1. La inhabilidad prevista en el literal d) del ordinal 20. de este articulo no se aplicard en relacién con las corporaciones,
asociaciones, fundaciones y sociedades alli mencionadas, cuando por_disposicién legal o estatutaria el servidor publico en los niveles referidos
debe desempeniar en ellas cargos de direccidn o manejo.”. (Subrayado nuestro)

De acuerdo con las anteriores disposiciones, los servidores publicos son inhabiles para participar en licitaciones o concursos y para celebrar
contratos con las entidades estatales. Tampoco podan recibir ninguna asignacién adicional a la de servidor publico, proveniente 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,
de acuerdo con lo estipulado por el articulo 128 de la Constitucién.

Para el caso en que un empleado puUblico ocupe un cargo perteneciente al nivel directivo, asesor o ejecutivo en una entidad publica, y tenga
participacion o desempefie cargos de direccién o manejo de una entidad de caracter privado, se generaria una inhabilidad para que la entidad
publica respectiva contrate con la sociedad.

Ahora bien, en cuanto a la contratacién indirecta o por interpuesta persona, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo -Seccién
Quinta, Consejero Ponente: Dario Quifiones Pinilla en Radicacién Nimero: 68001-23-15-000-2004-00002-02(3875) de Enero 19 de 2006, sefialo:

“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.
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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).

Por lo tanto, en criterio de esta Direccién Juridica no es viable que un servidor publico, por si o por interpuesta persona, celebre contratos de
cualquier tipo con entidades estatales si la figura planteada en su consulta 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.

De acuerdo con lo expuesto, se precisa que si bien es cierto no existe inhabilidad alguna para que un servidor publico sea socio de una empresa
privada -siempre y cuando en el desarrollo de esas actividades privadas no se preste asistencia, representacién o asesoria en asuntos
relacionados con las funciones propias del empleo del cual es titular en el sector publico y dedique la totalidad del tiempo reglamentario de
trabajo al desempefio de las funciones encomendadas, es decir, que el desempefio de sus actividades privadas no interfiera con el éptimo
desempefio de sus funciones en el sector publico-, se considera que el servidor publico, sin importar el nivel de su cargo, no puede celebrar
contratos con otras entidades estatales ni con personas privadas que manejen o administren recursos publicos por si o por interpuesta persona,
y en especial cuando este ejerce como representante legal.

En este sentido, se considera que los servidores publicos se encuentran inhabilitados para suscribir contratos estatales de manera directa o
indirectamente por medio de empresas o establecimientos abiertos al publico de caracter privado.

Asi las cosas, si bien es cierto no existe inhabilidad alguna para que un servidor publico conforme una empresa privada y figure como su
representante legal, se considera que el servidor pUblico no podré suscribir contratos estatales con entidades u organismos publicos, ya sea en
forma directa, o indirectamente por medio de la empresa.

Para mayor informacién respecto de las normas de administraciéon de los empleados del sector publico y demas temas competencia de este
Departamento Administrativo, me permito indicar que en el link http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo podré encontrar
conceptos relacionados con el tema, que han sido 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.

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyectd: Nataly Pulido

Revisd: José Fernando Ceballos.

Aprobd: Armando Lépez C.
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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

2. Sentencias del 2 de noviembre de 2001, expediente 2697; y del 30 de noviembre de 2001, expediente 2736.
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