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REF: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Servidor Publico. Prohibicién de suscribir contratos o convenios con entidades publicas. Entidades
descentralizadas indirectas. RAD. 20212060592132 del 23 de agosto de 2021.

En atencidon a la comunicacién de la referencia, mediante la cual consulta si, siendo docente nombrado en propiedad en la secretaria de
educacién del Meta, puede tener un contrato por prestacién de servicios con la empresa AGENCIA NACIONAL DIGITAL AND, que segun su sitio
web (https://and.gov.co/), es una entidad de participacién publica y naturaleza privada, sin dnimo de lucro adscrita al MINTIC, me permito
manifestarle lo siguiente:

Respecto a la posibilidad de que un servidor publico suscriba contrato con una entidad publica, la Constitucién Politica sefiala en su Articulo 127:

“ARTICULO 127.- Modificado por el art. 1, Acto Legislativo 2 de 2004. Los servidores publicos no podran 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...” (Se subraya).

Nétese que la norma supralegal no hace diferencia respecto al tipo de entidad publica. Esto quiere decir que la prohibicién contempla a todas las
entidades estatales, sean éstas del nivel nacional, departamental o municipal.

En igual sentido se expresa el Articulo 19 de la ley 4 de 1992, en los siguientes términos:

“ARTICULO 19. Nadie podra desempefar simultdneamente méas de un empleo publico, ni recibir més de una asignacién que provenga del Tesoro
Publico, o de empresas o de instituciones en las que tenga parte mayoritaria el Estado. Exceptlense las siguientes asignaciones:

a) Las que reciban los profesores universitarios que se desempefien como asesores de la rama legislativa;
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b) Las percibidas por el personal con asignacion de retiro o pensién militar o policial de la Fuerza Publica;

c) Las percibidas por concepto de sustitucion pensional;

d) Los honorarios percibidos por concepto de hora-catedra;

e) Los honorarios percibidos por concepto de servicios profesionales de salud.

f) Los honorarios percibidos por los miembros de las juntas directivas, en razén de su asistencia a las mismas, siempre que no se trate de mas
de dos juntas.

g) Las que a la fecha de entrar en vigencia la presente Ley beneficien a los servidores oficiales docentes pensionados

PARAGRAFO. No se podran recibir honorarios que sumados correspondan a mas de ocho (8) horas diarias de trabajo a varias entidades”.
(Subrayado fuera de texto)

Como se aprecia, tanto la Carta Fundamental como la Ley, prohiben desempefiar mas de un empleo publico y recibir mas de una asignacién
proveniente del Erario. No obstante, la Ley establecié algunas excepciones a esta limitacion.

Por su parte, la Ley 80 de 1993, “Por la cual se expide el Estatuto General de Contratacién de la Administracion Publica”, determina en su
Articulo 8:

“ARTICULO 82.- De las Inhabilidades e Incompatibilidades para Contratar:

lo. <Aparte tachado derogado por el Articulo 32 de la Ley 1150 de 2007> Son inhabiles para participar en licitaciones o concursos y para
celebrar contratos con las entidades estatales:

f) Los servidores publicos.

(...)" (Se resalta).

De acuerdo con el Estatuto General de Contratacién de la Administracién Publica, no podra participar en licitaciones o concursos ni celebrar
contratos estatales quienes tengan la calidad de servidores publicos.

Ahora bien, la Ley 489 de 1998, por la cual se dictan normas sobre la organizacion y funcionamiento de las entidades del orden nacional, se
expiden las disposiciones, principios y reglas generales para el ejercicio de las atribuciones previstas en los numerales 15 y 16 del Articulo 189
de la Constitucion Politica y se dictan otras disposiciones, sobre la creacion de fundaciones entre entidades publicas y particulares dispone:
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“ARTICULO 38. Integracién de la Rama Ejecutiva del Poder Publico en el orden nacional. La Rama Ejecutiva del Poder Publico en el orden
nacional, estd integrada por los siguientes organismos y entidades:

2. Del Sector descentralizado por servicios:

a) Los establecimientos publicos;

b) Las empresas industriales y comerciales del Estado;

) Las superintendencias y las unidades administrativas especiales con personeria juridica;

d) Las empresas sociales del Estado y las empresas oficiales de servicios publicos domiciliarios;

e) Los institutos cientificos y tecnoldgicos;

f) Las sociedades puUblicas y las sociedades de economia mixta;

g) Las demas entidades administrativas nacionales con personeria juridica que cree, organice o autorice la ley para que formen parte de la Rama
Ejecutiva del Poder Publico.

(...)." (Se subraya).

“ARTICULO 68. Entidades descentralizadas. Son entidades descentralizadas del orden nacional, los establecimientos publicos, las empresas
industriales y comerciales del Estado, las sociedades publicas y las sociedades de economia mixta, las superintendencias y las unidades
administrativas especiales con personeria juridica, las empresas sociales del Estado, las empresas oficiales de servicios publicos y las demas
entidades creadas por la ley o con su autorizacién, cuyo objeto principal sea el ejercicio de funciones administrativas, la prestacién de servicios
publicos o la realizacién de actividades industriales o comerciales con personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio propio.” (Se
subraya).

ARTICULO 96. Constitucién de asociaciones y fundaciones para el cumplimiento de las actividades propias de las entidades publicas con
participacién de particulares. Las entidades estatales, cualquiera sea su naturaleza y orden administrativo podrén, con la observancia de los
principios sefialados en el Articulo 209 de la Constitucién, asociarse con personas juridicas particulares, mediante la celebracién de convenios de
asociacién o la creacién de personas juridicas, para el desarrollo conjunto de actividades en relacién con los cometidos y funciones que les
asigna a aquéllas la ley.

Los convenios de asociacion a que se refiere el presente Articulo se celebrardn de conformidad con lo dispuesto en el Articulo 355 de la
Constitucion Politica, en ellos se determinara con precision su objeto, término, obligaciones de las partes, aportes, coordinacién y todos aquellos
aspectos que se consideren pertinentes.
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Cuando en virtud de lo dispuesto en el presente Articulo, surjan personas juridicas sin animo de lucro, éstas se sujetaran a las disposiciones
previstas en el Cédigo Civil para las asociaciones civiles de utilidad comun.

(...)" (Se subraya).

Sobre el particular, el Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, en su Concepto 1291 del 26 de octubre de 2000, con ponencia del
Consejero Augusto Trejos Jaramillo, sefialé lo siguiente:

“Son entidades descentralizadas directas aquellas cuya creacién es obra de la ley, la ordenanza o el acuerdo; en tanto que las descentralizadas
indirectas son las que surgen por la voluntad asociativa de los entes publicos entre si o con la intervencién de particulares, previa autorizacién
legal”. (Se resalta).

Por su parte, la Corte Constitucional, en su Sentencia No. C-230 del 25 de mayo de 1995, con ponencia del Magistrado Antonio Barrera
Carbonell, indicé lo siguiente:

“Las referidas corporaciones y fundaciones de participacién mixta han sido reconocidas en nuestro derecho como entidades descentralizadas
indirectas, es decir, constituyen modalidades de la descentralizacién por servicios. Por lo tanto, son entes que poseen una vinculacién con el
Estado en cuanto participan en el cumplimiento de actividades que constituyen objeto de los cometidos propios de éste, hasta el punto de que
aquél al asociarse a ellas les entrega a titulo de aporte o participacion bienes o recursos publicos.

Es mads, dichas entidades por manejar bienes y recursos publicos, cumplir funciones publicas y constituir formas de la descentralizacién por
servicios, pueden considerarse partes agregadas o vinculadas a la estructura principal de la administracién nacional que corresponde al
legislador determinar, segln el art. 150-7 de la Constitucidn. Esto permite considerar, que si el legislador esté facultado por el art. 150-23 de la
Constitucidn para "expedir las leyes que regirdn el ejercicio de las funciones publicas", igualmente tiene competencia para determinar las
personas que como servidores publicos pueden cumplir dichas funciones.”

Mds recientemente, la misma Corporacién, en su Sentencia C-306 del 10 de julio de 2019, con ponencia de la Magistrada Gloria Stella Ortiz
Delgado, argumenté lo siguiente:

“A partir de esas consideraciones, adujo la Corte que a pesar de las diferencias en las partes resolutivas entre esa providencia y la Sentencia
C-722 de 2007, la decisién simplemente precisaba el precedente de esta a través de la reiteracién de la ratio decidendi y su consecuente
materializacién en el condicionamiento de la norma. Lo anterior por cuanto en el estudio del cargo, la Corte concluydé que la definicién de un
régimen “exclusivamente” de derecho privado si vulneraba el Articulo 209 de la Constitucién. Asi, la Sala precisé en esa ocasion que:

“[E]s necesario sefialar que la violacion de la Carta Politica no se deriva de la fijacién de las normas de derecho privado pues, como se explicé en
los fundamentos juridicos 44 a 46, el legislador tiene una amplia competencia para definir la estructura de las entidades publicas y el régimen
juridico de su actividad. En particular, la transgresién del Articulo 209 Superior se deriva de la sustraccién de los principios de la administracién
publica, la cual se origina, en principio, en la expresién “exclusivamente”, pues esta singulariza la normatividad aplicable e impide que el
manejo de los recursos publicos invertidos en la entidad y el desarrollo de sus objetivos sociales se adelanten conforme a los postulados en
mencion”.

Por Ultimo, en la citada sentencia, sobre la ubicacién de este tipo de sociedades en la estructura de la administracién publica, esta Corte
establecié que, “a pesar de su autonomia juridica estan vinculadas a la Rama Ejecutiva del Poder Publico”"".

En conclusién, en dichas sentencias, la Corte recordé que independiente del porcentaje de participacién que el Estado tenga en una sociedad de
economia mixta, el legislador tiene competencia para intervenir en su régimen juridico. Dicha autonomia, de otro lado, no excluye a dichas
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sociedades de los controles estatales en ciertas materias -fiscales, inhabilidades e incompatibilidades, etc.-. Las sociedades de economia mixta
hacen parte ciertamente de la estructura organica estatal, pero su actividad misional en términos generales debe tener la flexibilidad y
capacidad igualitaria de competencia que ofrecen las normas de derecho privado™®.

66. En sintesis, en el esquema de la descentralizacién por servicios, los proveedores pueden constituirse en empresas en las que el Estado tiene
participacion accionaria en colaboracién con los particulares (sociedades de economia mixta), asi como en sociedades en las que todos los
activos son estatales (empresas industriales y comerciales del Estado y sociedades publicas). Estas sociedades son necesarias para que el
Estado pueda prestar 6ptimamente los servicios, por lo que el legislador puede crearlas ponderando el interés general de su participacién en los
mercados con la libertad de empresa. Estas empresas con participacién publica pueden concurrir a los mercados para competir con el sector
privado, atendiendo a las dindmicas del mercado. Sin embargo, no estédn exentas de aplicar en ciertos eventos normas de derecho publico, sin
que lo anterior implique el abandono del régimen juridico privado para sus actividades misionales.” (El subrayado es nuestro).

De los argumentos expuestos, se puede inferir que las entidades surgidas de la voluntad asociativa de los entes publicos entre si o con la
intervencién de particulares, previa autorizacidn legal, son consideradas entidades de naturaleza puUblica, hacen parte de las entidades
descentralizadas indirectas y como entidades descentralizadas que define el Articulo 68 de la Ley 489 de 1998, deben entenderse incluidas
dentro de la Rama Ejecutiva del Poder Publico en el orden Nacional, de forma particular a las sefialadas en el Articulo 38, literal g) de la Ley 489
de 1998.

De acuerdo con los argumentos expuestos, esta Direccién Juridica considera que un servidor publico no podra suscribir un contrato con una
entidad descentralizada indirecta como lo es la empresa AGENCIA NACIONAL DIGITAL AND', pues es considerada como de naturaleza publica y,
como lo indica la Constitucién y la Ley, a todo servidor publico le estd prohibido contratar con entidades del Estado, sin que la situacién expuesta
esté contemplada como excepcion en la Ley.

En caso que requiera mayor informacion sobre las normas de administraciéon de los empleados del sector plblico y deméas 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 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

Elabord: Claudia Inés Silva

Revisd: Harold Herrefio

Aprobd Armando Lépez Cortés

11602.8.4
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NOTAS DE PIE DE PAGINA

1. La Agencia Nacional Digital es una entidad de participacién publica y naturaleza privada, sin d&nimo de lucro adscrita al MINTIC, que busca
dinamizar la construccién de un Estado mas eficiente, transparente y participativo, gracias al uso y aplicacién de la ciencia y las tecnologias de
la informacion.
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