Departamento Administrativo de la Funcion Publica

L

)’Lf
'.\':_/'.

Funcion Publica

Concepto 336451 de 2021 Departamento Administrativo de la
Funcion Publica

*20216000336451*
Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 20216000336451
Fecha: 13/09/2021 04:32:09 p.m.
Bogotd D.C.

REF: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Empleado PUblico. Para suscribir contratos con una sociedad comercial durante una licencia no
remunerada. RAD.: 20219000589312 del 20 de agosto de 2021.

En atencién a la comunicacién de la referencia, mediante la cual consulta si un empleado publico con derechos de carrera administrativa,
vinculado en una entidad del orden nacional, puede suscribir un contrato laboral con una sociedad comercial de economia mixta, durante una
licencia no remunerada, en el entendido que estas sociedades se sujetan a las reglas del derecho privado, me permito dar respuesta en los
siguientes términos:

Respecto al régimen de inhabilidades e incompatibilidades de los servidores publicos, se tiene que la Constitucion Politica en sus Articulos 127 y
128 establece lo siguiente:

“ARTICULO 127. 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.

ARTICULO. 128.- Nadie podréd desempefiar simultdneamente mds 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.
Entiéndase por tesoro plblico el de la Nacidn, el de las entidades territoriales y el de las descentralizadas”. (Subrayado fuera de texto)

De conformidad con lo anterior, el servidor publico no podrd recibir mas de una asignacién que provenga del tesoro publico, ni 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.

Por su parte, la Ley 42 de 1992, mediante la cual se sefialan las normas, objetivos y criterios que debe observar el Gobierno Nacional para la
fijacién del régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, de los miembros del Congreso Nacional y de la Fuerza Publica y para la
fijacion de las prestaciones sociales de los trabajadores oficiales y se dictan otras disposiciones, de conformidad con lo establecido en el Articulo

Concepto 336451 de 2021 Departamento 1 EVA - Gestor Normativo
Administrativo de la Funcién Publica


https://www.funcionpublica.gov.co
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4125#127
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4125#128

Departamento Administrativo de la Funcion Publica

150, numeral 19, literales e) y f) de la Constitucién Politica consagra:

“ARTICULO. 19.- Nadie podra desemperiar simultdneamente mds 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. Exceptianse las siguientes asignaciones:

a) Las que reciban los profesores universitarios que se desemperfien como asesores de la Rama Legislativa;

b) Las percibidas por el personal con asignacidn de retiro o pensién militar o policial de la Fuerza Publica;

¢) 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 razon de su asistencia a las mismas, siempre que no se trate de mds
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”.

Segun lo dispone el Articulo 19 de la Ley 42 de 1992 nadie podra desempefiar simultdneamente mas de un empleo publico, ni recibir mas de una
asignacion que provenga del Tesoro Publico, o de empresas o de instituciones en las que tenga parte mayoritaria el Estado.

Asi mismo, es importante tener en cuenta que 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 ptblico 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, representacién 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 dejacion del cargo, con respecto del organismo, entidad o corporacién en la cual

Concepto 336451 de 2021 Departamento 2 EVA - Gestor Normativo
Administrativo de la Funcién Publica


http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4125#150
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=1166#19
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4589#34
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=4589#35
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=43292#3

Departamento Administrativo de la Funcion Publica

prestd 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.

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 conocid en ejercicio de sus funciones aquellos de caradcter particular y concreto que fueron
objeto de decisidn durante el ejercicio de sus funciones y de los cuales existe sujetos claramente determinados.”

Asi las cosas, son deberes de todo servidor publico dedicar la totalidad del tiempo reglamentario de trabajo al desempefio de las funciones
encomendadas, salvo las excepciones legales.

Con base en las anteriores consideraciones, esta Direccion Juridica observa que, si como empleado publico no recibe remuneracién adicional, ni
tiene vinculacién adicional con el Estado por estar vinculado a una asociacién de caracter privado, no incurriria en ninguna incompatibilidad,
siempre y cuando, las actividades alli asignadas 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.

En ese sentido, y como quiera que las sociedades de economia mixta son consideradas entidades publicas por constituirse con dineros del
Estado, se infiere que un empleado publico en licencia no remunerada se encuentra inhabilitado para vincularse en una sociedad de economia
mixta, por expresa prohibicién Constitucional y legal.

Ahora bien, en consonancia con la prohibicién constitucional previamente sefialada, la Ley 80 de 1993, Estatuto de Contrataciéon Administrativa,
dispone:

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

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

()

f) Los servidores publicos.”

De acuerdo con la anterior disposicion, 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.

Debe recordarse también que de acuerdo con lo establecido en los Articulos 2.2.5.5.3 y 2.2.5.5.5 del Decreto 1083 de 2015, la licencia no
remunerada es una situacién administrativa en la cual se puede encontrar un empleado publico por solicitud propia, que no rompe el vinculo
laboral, y cuya consecuencia para el servidor es la no prestacion del servicio y para la Administraciéon el no pago de los salarios y de las
prestaciones sociales durante su término.

De esta manera, el empleado que se encuentra en licencia no remunerada no pierde su calidad de servidor publico, razén por la que, durante
ella no puede desempefar otros cargos publicos o suscribir contratos de prestacion de servicios con entidades u organismos publicos.
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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, sefialé:

“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.

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, distinto de los abogados®,
preste servicios en el &mbito privado -siempre y cuando en el desarrollo de esas actividades privadas no se preste asistencia, representacién o
asesorfa 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 no puede celebrar contratos con otras
entidades estatales ni con personas privadas que manejen o administren recursos publicos por si o por interpuesta persona, como es el caso de
una sociedad de economia mixta.

Para mayor informacién respecto de las normas de administracion 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 podra 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

Proyect6: Melitza Donado.

Revisd: Harold Herrefio.

Aprobd: Armando Lépez C.
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NOTAS DE PIE DE PAGINA

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

2. Ver Articulo 29 de la Ley 1123 de 2007.
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