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Bogotá D.C.

 

REF: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Servidor público. Empresas de Servicios Públicos Domiciliarios.  Rad 20219000037782 del 25 de
enero de 2021.

 

En la comunicación de la referencia, solicita le sean absueltas las siguientes consultas, relacionadas con una empresa de servicios públicos
domiciliarios con menos del 90% de capital público:

 

¿A los Contratistas vinculados por contrato de prestación de servicios de derecho privado de las Empresas de servicios públicos domiciliarios con
menos del 90 % de capital público, les aplica la categoría de servidor público y por tanto la inhabilidad del artículo 123 y 126 de la Constitución
Política de Colombia?

 

El gerente de una empresa de servicios públicos domiciliarios con menos del 90 % de participación de capital público, ¿qué régimen de
inhabilidades le aplica? ¿Le aplica el artículo 123 y 126 de la Constitución Política de Colombia?

 

El gerente de una empresa de servicios públicos domiciliarios con menos del 90 % de capital público puede vincular por prestación de servicios a
un primo con cuarto grado de consanguinidad?

 

Sobre las inquietudes planteadas, me permito manifestarle lo siguiente:

 

Sobre las empresas de servicios públicos domiciliarios, la Ley 142 de 1994, “por la cual se establece el régimen de los servicios públicos
domiciliarios y se dictan otras disposiciones”, establece:

 

“ARTÍCULO 17. NATURALEZA. Las empresas de servicios públicos son sociedades por acciones cuyo objeto es la prestación de los servicios
públicos de que trata esta Ley.
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PARÁGRAFO 1. Las entidades descentralizadas de cualquier orden territorial o nacional, cuyos propietarios no deseen que su capital esté
representado en acciones, deberán adoptar la forma de empresa industrial y comercial del estado.

 

Mientras la ley a la que se refiere el artículo 352 de la Constitución Política no disponga otra cosa, sus presupuestos serán aprobados por las
correspondientes juntas directivas. En todo caso, el régimen aplicable a las entidades descentralizadas de cualquier nivel territorial que presten
servicios públicos, en todo lo que no disponga directamente la Constitución, será el previsto en esta Ley. La Superintendencia de Servicios
Públicos  podrá  exigir  modificaciones  en  los  estatutos  de  las  entidades  descentralizadas  que  presten  servicios  públicos  y  no  hayan  sido
aprobados  por  el  Congreso,  si  no  se  ajustan  a  lo  dispuesto  en  esta  Ley.

 

(…)”.

 

Acerca de la naturaleza de las empresas de servicios públicos, dependiendo del capital que las conforma, pueden ser de carácter oficial, mixto o
privado, según se indica en el artículo 14 de la Ley 142 de 1994, así:

 

“14.5. Empresa de servicios públicos oficial. Es aquella en cuyo capital la Nación, las entidades territoriales, o las entidades descentralizadas de
aquella o estas, tienen el 100% de los aportes.

 

14.6. Empresa de servicios públicos mixta. Es aquella en cuyo capital la Nación, las entidades territoriales, o las entidades descentralizadas de
aquella o éstas, tienen aportes iguales o superiores al 50%.

 

14.7 Empresa de servicios públicos privada. Es aquella cuyo capital pertenece mayoritariamente a particulares, o a entidades surgidas de
convenios internacionales que deseen someterse íntegramente para estos efectos a las reglas a las que se someten los particulares.”

 

Como se aprecia, en todas las empresas de servicios públicos hay participación estatal, incluso en la denominada “privada”, en la que la
participación de capital público es minoritario.

 

Ahora bien, en relación a la prohibición de los servidores públicos para nombrar, postular o contratar con personas con las cuales tengan
parentesco, el Acto Legislativo 02 de 2015, por medio del cual se adopta una reforma de equilibrio de poderes y reajuste institucional y se dictan
otras disposiciones, señala:

 

“ARTÍCULO 2 • El artículo 126 de la Constitución Política quedará así:

 

Los servidores públicos no podrán en ejercicio de sus funciones, nombrar, postular, ni contratar con personas con las cuales tengan parentesco
hasta el cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad, primero civil, o con quien estén ligados por matrimonio o unión permanente.

 

Tampoco podrán nombrar ni  postular  como servidores públicos,  ni  celebrar contratos estatales,  con quienes hubieren intervenido en su
postulación o designación, ni con personas que tengan con estas los mismos vínculos señalados en el inciso anterior.

 

Se exceptúan de lo previsto en este artículo los nombramientos que se hagan en aplicación de las normas vigentes sobre ingreso o ascenso por
méritos en cargos de carrera.

 

(…)”
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(Subraya fuera del texto)

 

De conformidad con la norma constitucional anteriormente citada, la prohibición para el servidor público que ejerza la función nominadora,
consiste en que no puede nombrar ni contratar en la entidad que dirige, a personas con las cuales tenga relación de parentesco en los grados
señalados en la citada norma constitucional, es decir, hasta el cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad, primero civil o relaciones
de matrimonio o unión permanente.

 

Adicionalmente, el artículo 123 de la Carta, indica:

 

“ARTÍCULO 123. Son servidores públicos los miembros de las corporaciones públicas, los empleados y trabajadores del Estado y de sus
entidades descentralizadas territorialmente y por servicios. 

  

Los servidores públicos están al servicio del Estado y de la comunidad; ejercerán sus funciones en la forma prevista por la Constitución, la ley y
el reglamento. 

 

(…)”

 

De acuerdo con la norma constitucional, son servidores públicos los miembros de las corporaciones públicas, los empleados y trabajadores del
Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por servicios.

 

Ahora bien, con respecto a la vinculación mediante contrato de prestación de servicios, el artículo 32 de la Ley 80 de 1993, por la cual se expide
el Estatuto General de Contratación de la Administración Pública, dispone:

 

“ARTICULO 32. “DE LOS CONTRATOS ESTATALES

 

(…)

 

3. Contrato de prestación de servicios.

 

Son contratos de prestación de servicios los que celebren las entidades estatales para desarrollar actividades relacionadas con la administración
o funcionamiento de la entidad. Estos contratos sólo podrán celebrarse con personas naturales cuando dichas actividades no puedan realizarse
con personal de planta o requieran conocimientos especializados.

 

En ningún caso estos contratos generan relación laboral ni prestaciones sociales y se celebrarán por el término estrictamente indispensable.”

 

Como se aprecia, los contratos de prestación de servicios son una modalidad a través de la cual las entidades estatales pueden desarrollar
actividades relacionadas con la administración o funcionamiento de la entidad, no obstante, no tienen la calidad de servidores públicos.

 

Frente al particular, el Consejo de Estado mediante Concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil de Mayo 10 de 2001, Radicación No. 1.344,
Consejero Ponente: Flavio Augusto Rodríguez Arce, señaló:
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“La vinculación jurídica derivada del contrato de prestación de servicios es diferente de la que emana de la relación laboral de origen contractual
con  los  trabajadores  oficiales.  En  efecto,  el  de  prestación  se  refiere  a  actividades  relacionadas  con  la  administración  y  funcionamiento  de  la
entidad; el contratista es autónomo 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 construcción y sostenimiento de obras públicas o está vinculado a una
empresa industrial o comercial del Estado; está, por esencia, subordinado a la administración; las prestaciones sociales le son consustanciales y
responde disciplinariamente.

 

De los presupuestos de la definición legal y de los elementos analizados, se concluye que particulares que colaboran con el Estado mediante un
contrato  de  prestación  de  servicios  o  cualquier  otro,  tipificado  en  la  ley  80  de  1993  o  producto  de  la  autonomía  de  la  voluntad,  no  están
subsumidos en el contexto de la función pública, ni son, por tanto, servidores públicos y, por lo mismo, no reciben "asignación" en los términos
establecidos, lo que hace imposible aplicarles el régimen de estos.” (Subrayado fuera de texto)

 

Por lo tanto, los contratos de prestación de servicios son una modalidad a través de la cual las entidades estatales pueden desarrollar
actividades relacionadas con la administración o funcionamiento de la entidad, no obstante, no tienen la calidad de servidores públicos.

 

Para el caso en estudio, la consulta está dirigida a verificar si al gerente de una empresa de servicios públicos domiciliarios le son aplicables los
citados artículos constitucionales. Sobre el particular, la Corte Constitucional, en su Sentencia C-736 del 19 de septiembre de 2007, con
ponencia del Magistrado Marco Gerardo Monroy Cabra, indicó lo siguiente:

 

“6.2 El régimen jurídico de los servidores de las sociedades de economía mixta y de las empresas de servicios públicos.

 

6.2.1 El artículo 210 de la Constitución Política autoriza al legislador para establecer el régimen jurídico de las entidades descentralizadas y la
responsabilidad de sus presidentes, directores o gerentes. Como dentro de esta categoría se incluyen tanto las sociedades de economía mixta,
como las empresas de servicios públicos, debe concluirse que su régimen jurídico es el señalado en la Ley. Ahora bien, el señalamiento del tipo
de vínculo que une a los trabajadores de las sociedades de economía mixta o de las empresas de servicios públicos con esta clase de entidades
descentralizadas es un asunto que forma parte de la definición del régimen jurídico de las mismas, y que por lo tanto debe ser establecido por el
legislador.

 

De otro lado, según las voces del artículo 365 superior, los servicios públicos estarán sometidos al régimen jurídico que fije la ley, y podrán ser
prestados por el Estado directa o indirectamente, por comunidades organizadas, o por particulares.  Además, de conformidad con el mismo
artículo,  los  servicios  públicos  son inherentes  a  la  finalidad social  del  Estado y  es  deber  de  éste  asegurar  su  prestación  eficiente  a  todos  los
habitantes del territorio nacional, por lo cual quienquiera sea quien los preste, el legislador tiene el deber de regularlos de manera que dicha
finalidad social quede garantizada. En tal virtud, como lo ha hecho ver esta Corporación, <<puede establecer las condiciones y limitaciones que
resulten necesarias, sean ellas  relativas por ejemplo  a  la aplicación de “instrumentos de intervención con los cuales se controlan y limitan los
abusos y deficiencias del mercado”, o el establecimiento de inhabilidades o incompatibilidades que puedan resultar necesarias para “el logro de
sus fines competenciales” y “el respeto de los principios que rigen la función administrativa , fijando en todo caso límites a dicha intervención”.
(Destaca la Corte). Esta facultad legislativa se ve corroborada por lo prescrito por el numeral 23 del artículo 150 superior, a cuyas voces
corresponde al Congreso "expedir las leyes que regirán el ejercicio de las funciones públicas y la prestación de los servicios públicos>>.
(Destaca la Corte)

 

Así pues, como primera conclusión relevante para la definición del segundo problema jurídico que plantea la presente demanda, se tiene que
corresponder al legislador establecer el régimen jurídico de las sociedades de economía mixta y de las empresas de servicios públicos, y que en
tal virtud le compete regular la relación que se establece entre dichas entidades y las personas naturales que les prestan sus servicios, pudiendo
señalar para ello un régimen de inhabilidades e incompatibilidades.

 

Ahora bien, como se hizo ver ad supra, en ejercicio de esta facultad el legislador estableció en el artículo 97 de la Ley 489 de 1998 que “las
sociedades de economía mixta son organismos autorizados por la ley, constituidos bajo la forma de sociedades comerciales con aportes
estatales y de capital privado, que desarrollan actividades de naturaleza industrial y comercial conforme a las reglas de Derecho Privado, salvo
las excepciones que consagra la ley”. (Destaca la Corte) Y el Código de Comercio en su artículo 461 dispone que “(s)on de economía mixta las
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sociedades comerciales que se constituyen con aportes estatales y de capital privado. Las sociedades de economía mixta se sujetan a las reglas
del derecho privado y a la jurisdicción ordinaria, salvo disposición legal en contrario.”  (Destaca la Corte)

 

De manera similar, el artículo 32 de la Ley 142 de 1994 indica que salvo las excepciones constitucionales o las señaladas en esa mima ley, todas
las empresas de servicios públicos se regirán exclusivamente por las reglas del derecho privado.

 

Así  pues,  como segunda conclusión  relevante  se  tiene  que,  en  uso  de  libertad  de  configuración  legislativa,  el  Congreso  ha  establecido  como
regla general que tanto las sociedades de economía mixta como las empresas de servicios públicos están sujetas a un régimen de derecho
privado. La razones de esta decisión legislativa tienen que ver con el tipo de actividades industriales y comerciales que llevan a cabo las
sociedades de economía mixta, y con la situación de concurrencia y competencia económica en que se cumplen tales actividades, así como 
también con el régimen de concurrencia con los particulares en que los servicios públicos son prestados por las empresas de servicios públicos,
circunstancias estas que implican que, por razones funcionales y técnicas, se adecue más al desarrollo de tales actividades la vinculación de sus
trabajadores mediante un régimen de derecho privado.

 

6.2.2.  Ahora bien,  utilizando un criterio  orgánico,  el  artículo  123 de la  Carta señala que "son servidores públicos los  miembros de las
corporaciones públicas, los empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por servicios". (Subraya
la Corte). A su turno, el artículo 125 ibídem establece que "(l)os empleos en los órganos y entidades del Estado son de carrera. Se exceptúan los
de elección popular, los de libre nombramiento y remoción, los de trabajadores oficiales y los demás que determine la ley".  Con base en estas
dos normas, la Corte ha hecho ver que la noción de “servidor público” es un género que comprende diferentes especies, cuáles son los
miembros de las corporaciones públicas, los empleados públicos y los trabajadores oficiales.   Estos últimos, como es sabido, no se vinculan a la
Administración mediante situación legal y reglamentaria, sino mediante contrato de trabajo, al contrario de lo que sucede con los empleados
públicos.  La  jurisprudencia  también  ha  hecho  ver  que  la  anterior  clasificación  emana de  la  Carta  misma,  pero  que  ello  no  obsta  para  que  el
legislador pueda establecer nuevas denominaciones, clases o grupos de servidores públicos diferentes de las mencionadas, para lo cual está
revestido de facultades expresas en virtud de lo dispuesto por el numeral 23 del artículo 150 de la Constitución Política. Así pues, en virtud de lo
dispuesto por el artículo 123 superior, debe concluirse que los empleados y trabajadores de las entidades descentralizadas, entre ellos los de las
sociedades de economía mixta y los las empresas de servicios públicos, son servidores públicos, categoría dentro de la cual el legislador puede
señalar distintas categorías jurídicas.

 

De otro lado, la Constitución también deja en manos del legislador el establecimiento de la responsabilidad de los servidores públicos, cuando en
su artículo 124 indica que “La ley determinará la responsabilidad de los servidores públicos y la manera de hacerla efectiva.” Así pues, dado que
según se ha examinado en las consideraciones precedentes de esta sentencia, tanto las sociedades de economía mixta como las empresas de
servicios públicos son entidades descentralizadas pertenecientes a la Rama Ejecutiva, se tiene que las personas que les prestan sus servicios
son servidores públicos, por lo cual el legislador puede señalar para ellos un régimen de inhabilidades e incompatibilidades. Sin embargo, en
ejercicio de la anterior facultad, el legislador encuentra límites que devienen directamente de la Carta, como aquellos que están dados por los
artículos 126 y 127 superiores, que expresamente establecen ciertas inhabilidades e incompatibilidades aplicables a todos los servidores
públicos. Dichas normas rezan así:

 

<<ARTICULO 126. Los servidores públicos no podrán nombrar como empleados a personas con las cuales tengan parentesco hasta el cuarto
grado de consanguinidad, segundo de afinidad, primero civil, o con quien estén ligados por matrimonio o unión permanente. Tampoco podrán
designar a personas vinculadas por los mismos lazos con servidores públicos competentes para intervenir en su designación.

 

Se exceptúan de lo previsto en este artículo los nombramientos que se hagan en aplicación de las normas vigentes sobre ingreso o ascenso por
méritos.

 

<<ARTICULO 127. (Adicionado. Acto Legislativo 2 de 2004. Artículo 1°)

 

Los servidores públicos no podrán celebrar, por sí o por interpuesta persona, o en representación de otro, contrato alguno con entidades
públicas o con personas privadas que manejen o administren recursos públicos, salvo las excepciones legales.>>”.
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De la jurisprudencia expuesta, y para efectos de la consulta, podemos extractar las siguientes premisas:

 

Corresponde al legislador establecer el régimen jurídico de las sociedades de economía mixta y de las empresas de servicios públicos, y que en
tal virtud le compete regular la relación que se establece entre dichas entidades y las personas naturales que les prestan sus servicios, pudiendo
señalar para ello un régimen de inhabilidades e incompatibilidades.

 

La noción de “servidor público” es un género que comprende diferentes especies, cuáles son los miembros de las corporaciones públicas, los
empleados públicos y los trabajadores oficiales.   Estos últimos, no se vinculan a la Administración mediante situación legal y reglamentaria, sino
mediante contrato de trabajo, al contrario de lo que sucede con los empleados públicos. Ello no obsta para que el legislador pueda establecer
nuevas denominaciones, clases o grupos de servidores públicos diferentes de las mencionadas, para lo cual está revestido de facultades
expresas en virtud de lo dispuesto por el numeral 23 del artículo 150 de la Constitución Política.  Así pues, en virtud de lo dispuesto por el
artículo 123 superior, debe concluirse que los empleados y trabajadores de las entidades descentralizadas, entre ellos los de las sociedades de
economía mixta y los las empresas de servicios públicos, son servidores públicos, categoría dentro de la cual el legislador puede señalar
distintas categorías jurídicas.

 

Tanto las sociedades de economía mixta como las empresas de servicios públicos son entidades descentralizadas pertenecientes a la Rama
Ejecutiva, se tiene que las personas que les prestan sus servicios son servidores públicos, por lo cual el legislador puede señalar para ellos un
régimen de inhabilidades e incompatibilidades. Sin embargo, en ejercicio de la anterior facultad, el legislador encuentra límites que devienen
directamente de la Carta,  como aquellos que están dados por los artículos 126 y 127 superiores,  que expresamente establecen ciertas
inhabilidades e incompatibilidades aplicables a todos los servidores públicos.

 

Cabe  agregar  que  la  Corte  Constitucional  ha  mantenido  su  postura  respecto  a  que  las  empresas  de  servicios  públicos  (oficiales,  mixtas  y
privadas) integran la rama ejecutiva.

 

Con base en los argumentos expuestos, esta Dirección Jurídica concluye lo siguiente:

 

La inhabilidad contenida en el artículo 126 de la Constitución, es aplicable a los nominadores de las empresas de servicios públicos domiciliarios
pues, como indica la Corte Constitucional, quienes laboran allí son servidores públicos y, en tal virtud, les son aplicables las inhabilidades
constitucionales dirigidas a estos.

 

Las personas vinculadas mediante contrato de prestación de servicios no son servidores públicos.

 

El gerente de una empresa de servicios públicos, aun cuando no está incluido de manera explícita en la clasificación contenida en el artículo 123
de la Carta, es un servidor público y le es aplicable la prohibición contenida en el artículo 126.

 

El gerente de una empresa de servicios públicos domiciliarios con menos del 90 % de capital público no podrá vincular mediante contrato de
prestación de servicios a un primo, pues de acuerdo con el  artículo 126 de la Constitución,  los nominadores no pueden vincular como
contratistas, entre otros, a parientes que se encuentren hasta el cuarto grado de consanguinidad y, conforme a la legislación civil colombiana,
los primos se encuentran en el cuarto grado de consanguinidad.

 

En caso que requiera mayor información sobre las normas de administración de los empleados del sector público y demás temas competencia
de  este  Departamento  Administrativo,  puede  ingresar  a  la  página  web  de  la  entidad,  en  el  l ink  “Gestor  Normativo”:
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo, donde podrá encontrar todos los conceptos relacionados emitidos por esta Dirección
Jurídica.

 
El anterior concepto se emite en los términos establecidos en el artículo 28 del Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.
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http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4125#127
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4125#126
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4125#123
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4125#126
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4125#126
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=41249#28
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NOTAS DE PIE DE PÁGINA

 

1. Ver Sentencia C- 616/01 M.P. Rodrigo Escobar Gil

 

2. Ver sentencia C-815/01 M.P. Rodrigo Escobar Gil

 

3. Sentencia C-037 de 2003, M.P. Álvaro Tafur Galvis.

 

4. Sentencia C-299 de 1994. M.P Antonio Barrera Carbonell.

 

5. Cf. Ibídem

 

6. Consejo De Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Primera, Consejero Ponente (E): Doctor Marco Antonio Velilla Moreno, 16
de marzo de 2012, Radicación núm.: 11001 0324 000 2005 00316 00.
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