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Fecha: 29/04/2022 02:15:35 p.m.

Bogota

Ref: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. ;Un funcionario puede celebrar contrato de trabajo con una empresa privada?, ;Un contratista que
celebra contrato de prestacion de servicios con una entidad estatal puede celebrar contrato con una empresa privada? Radicado
20222060144882 del 30 de marzo de 2022.

En atencién a su consulta contenida en el oficio de la referencia, relacionada con la posibilidad de que un funcionario, suscriba contrato con otra
entidad publica; asi como que un contratistas de una entidad publica pueda celebrar contrato con una empresa privada, me permito
manifestarle lo siguiente:

Sea lo primero indicar que sobre la expresion de “funcionario” usada en su consulta, la Corte Constitucional en la Sentencia C-681 de 2003,
contempld la definicion de funcionario publico en los siguientes términos:

"Las personas naturales que ejercen la funcién publica establecen una relacién laboral con el Estado y son en consecuencia funcionarios
publicos. Desde el punto de vista general, la definicién es simple. Sin embargo, existen diversas formas de relacién y por consiguiente diferentes
categorias de funcionarios publicos. La clasificacién tradicional comprende los empleados publicos y los trabajadores oficiales. Esta clasificacion
se remonta a la ley 4a de 1913 la cual siguiendo el criterio finalista definié a los empleados publicos como los que tienen funciones
administrativas y los trabajadores oficiales aquéllos que realizan las obras publicas y actividades industriales y comerciales del Estado. El
decreto 3135 de 1968 siguié el criterio organicista para definir los empleados publicos, quienes estan vinculados a los Ministerios,
departamentos administrativos y demds entidades que ejercen la funcién publica".

Sobre este tema se considera pertinente aclarar el concepto de servidor publico. Al respecto la Constitucién Politica de 1991, en su articulo 123
define los servidores publicos como aquellos miembros de las corporaciones publicas, los empleados y trabajadores del Estado y de sus
entidades descentralizadas territorialmente y por servicios, quienes estan al servicio del Estado y de la comunidad, y ejercen sus funciones en la
forma prevista por la Constitucién, la ley y el reglamento.

La anterior definicién fue acogida por la Sala de Consulta y Servicio Civil en su concepto 855 de 19961, al definir al servidor publico asi:

"Servidores publicos es un concepto genérico que emplea la Constitucion Politica para comprender a los miembros de las corporaciones publicas
y a los empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por servicios; todos ellos estan "al servicio

del Estado y de la comunidad" y deben ejercer sus funciones "en la forma prevista en la Constitucién, la ley y el reglamento".

Los miembros de las Corporaciones Publicas, a que se refiere el término genérico servidores publicos, hace referencia a los miembros del
Congreso de la RepUblica (Senadores y Representantes a la Cdmara), a los Diputados y a los Concejales (Distritales y Municipales), los cuales
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son elegidos por voto popular.

Igualmente, dentro de la clasificacién de los servidores publicos se encuentran los empleados publicos y los trabajadores oficiales, entendiendo
por los primeros, aquellos que tienen una relacién legal o reglamentaria con la administracion, existiendo en consecuencia, un acto
administrativo de nombramiento y un acto de posesién; mientras que los trabajadores oficiales se vinculan con la administracién por medio de la
celebracién de un contrato de trabajo, por lo que se encuentran regidos por éste, por la convencién colectiva y el reglamento interno de trabajo
si los hay, y en lo no previsto en ellos, por la Ley 6 de 1945 y el Decreto 1083 de 2015.

Igualmente, la denominacién de funcionario o servidor publico se aplica a los empleados y trabajadores vinculados al Estado y a sus entidades
descentralizadas territorialmente y por servicios.

Una vez aclarado lo anterior, 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.

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
tipificacion 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; estan definidas en el tiempo, salvo aquellas de carécter constitucional (verbi gratia arts. 179 No.1, 197 y
267 C.P.); y, ademds, 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”. (Las negrillas y subrayas son de la Sala).

Conforme con la jurisprudencia citada, 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 Constitucion o en la Ley y su interpretacion es restrictiva, razén por la cual no procede la
aplicacién analégica ni extensiva de las mismas.

Una vez sefialado lo anterior, se hace necesario acudir a las disposiciones que regulan la materia, acudiendo en primer lugar a la Constitucion
Politica, que sobre el particular establece:

ARTICULO 128. Nadie podra desempefiar simultdneamente mas 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

Entiéndese por tesoro publico el de la Nacidn, el de las entidades territoriales y el de las descentralizadas.” (Negrilla y subrayado por fuera del
texto original).

Ahora bien, respecto de la prohibicién para que un servidor publico reciba mas de una erogacién que provenga del tesoro publico, la
Constitucién Politica de Colombia establece:

ARTICULO. 128.- Nadie podra desempefiar 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, salvo los casos expresamente determinados por la ley.
Entiéndase por tesoro publico el de la Nacién, el de las entidades territoriales y el de las descentralizadas.”

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

ARTICULO 19. Nadie podré desempefiar simultdneamente mas de un empleo publico, ni recibir més de una asignacién que provenga del Tesoro
Plblico, o de empresas o de instituciones en las que tenga parte mayoritaria el Estado. Exceptuanse las siguientes asignaciones...”

De conformidad con las normas citadas, la prohibicién para el servidor publico de recibir mas de una asignacion, se predica de aquellas que
provengan del tesoro publico o de empresas en que tenga parte mayoritaria el Estado, en ese sentido, se colige que el servidor publico no podra
tener mds de una vinculacién con entidades publicas, salvo las excepciones contenidas en el articulo 19 de la Ley 4 de 1992.

De otra parte, en el caso que se traten de servicios que se presten en el sector privado, en criterio de esta Direccion Juridica, no se evidencia
impedimento legal alguno, para que un servidor publico perciba honorarios por concepto de trabajos particulares ejecutados por fuera de la
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jornada laboral, dado que no se ha previsto incompatibilidad alguna constitucional o legal frente a ingresos provenientes del sector privado por
fuera de la jornada de trabajo.

Ahora bien, frente al cumplimiento de la Jornada Laboral, la Ley 1952 de 2019 sefala:
ARTICULO 38. Deberes. Son deberes de todo servidor publico:

1. Cumplir y hacer que se cumplan los deberes contenidos en la Constitucién, los tratados de derechos humanos y derecho internacional
humanitario, los demés ratificados por el Congreso, las leyes, los decretos, las ordenanzas, los acuerdos distritales y municipales, los estatutos,
de la entidad, los reglamentos y los manuales de funciones, las decisiones; judiciales y disciplinarias, las convenciones colectivas, los contratos
de trabajo y las 6rdenes superiores emitidas por funcionario competente.

11. Realizar personalmente las tareas que le sean confiadas, responder por el ejercicio de la autoridad que se le delegue, asi como por la
ejecucion de las ordenes que imparta, sin que en las situaciones anteriores quede exento de la responsabilidad que le incumbe por la
correspondiente a sus subordinados.

12. Dedicar la totalidad del tiempo reglamentario de trabajo al desempefio de las funciones encomendadas, salvo las excepciones legales”.

Asi las cosas, respecto de su primera pregunta, una vez adelantada la revisién de las normas sobre inhabilidades e incompatibilidades aplicables
a los servidores publicos, principalmente las contenidas entre otras en los articulos 122, 126, 127, 128, 129 de la Constitucién Politica; asi como
en la Ley 1952 de 2019, en criterio de esta Direccidn Juridica, se considera que no hay impedimento para que un servidor publico (distinto de los
abogados), pueda prestar sus servicios de manera particular o en entidades del sector privado, siempre y cuando sus servicios los preste fuera
de su jornada laboral, en caso contrario se violaria el deber legal de dedicar la totalidad del tiempo reglamentario al desempefio de las labores
encomendadas, como servidor publico.

Respecto de su segundo interrogante, tenemos que la Ley 80 de 1993°, expresa sobre los contratos estatales:

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 continuacién:

“(.)
3. Contrato de prestacion de servicios

Son contratos de prestacién de servicios los que celebren las entidades estatales para desarrollar actividades relacionadas con la administracion
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 ningln caso estos contratos generan relacién laboral ni prestaciones sociales y se celebraran por el término estrictamente indispensable.”

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

“El contrato de prestacién de servicios se celebra por el Estado en aquellos eventos en que la funcién de la administraciéon 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, capacitacion y
formacién profesional de una persona en determinada materia, con la cual se acuerdan las respectivas labores profesionales. b. La autonomia e
independencia del contratista desde el punto de vista técnico y cientifico, constituye el elemento esencial de este contrato. c. 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.
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Por ultimo, 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 quedard desvirtuada la
presuncion establecida en el precepto acusado y surgira 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.”

De igual forma, 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, sefialé:

“La vinculacién juridica derivada del contrato de prestacién de servicios es diferente de la que emana de la relacién laboral de origen contractual
con los trabajadores oficiales. En efecto, el de prestacidn 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 construccion y sostenimiento de obras publicas o esté vinculado a una
empresa industrial o comercial del Estado; estd, por esencia, subordinado a la administracidn; las prestaciones sociales le son consustanciales y
responde disciplinariamente.

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

De los presupuestos de la definicién 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 estan
subsumidos en el contexto de la funcién 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.”

De acuerdo a lo anteriormente expuesto, los contratistas de prestacién de servicios no estan subsumidos en el contexto de la funcién publica, ni
son, por tanto, servidores publicos y, por lo mismo, no reciben "asignacién" en los términos establecidos para los empleados publicos y
trabajadores oficiales, razén por la cual no es procedente el reconocimiento de los derechos derivados de la subordinacién y del contrato de
trabajo en general. (Negrilla y subrayado por fuera del texto original).

Ahora bien, respecto a si un particular puede tener varios contratos de prestacién servicios en una entidad, el Consejo de Estado en concepto de
la Sala de Consulta y Servicio Civil, radicacién No 1344 de mayo 10 de 2001, Consejero Ponente Flavio Augusto Rodriguez Arce, relativo al
articulo 128 de la Carta Politica, expresé:

“... los articulos 128 de la Constitucién Politica y 19 de la ley 4a de 1992, no son aplicables al particular que celebra contratos con una entidad
estatal. 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 la responsabilidad ante las autoridades por infringir la Constitucién y la ley, en los términos que ellas
seflalen, circunstancia que impide, por lo demas, toda aplicacién analdgica o extensiva de las prohibiciones establecidas para los servidores
publicos Por lo demas, 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 prestacién de servicios.”

De acuerdo a lo expresado por el Consejo de Estado y lo establecido en la Ley 80 de 1993, el Estatuto Anticorrupcién Ley 1474 de 2011°y
demés disposiciones en materia de inhabilidades en materia de contratacién, no existe norma que limite la celebracién de contratos de
prestacion de servicios o de otro tipo de contratos con entidades publicas a una misma persona natural o como representante de una persona
juridica, durante un mismo lapso o que las inhabilite para suscribir méas de un contrato 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 ejecucién exitosa del objeto contractual, asi como cumpla con dichos requisitos la persona juridica que represente; esto sin
perjuicio de un eventual conflicto de intereses, el cual puede estar delimitado en el pliego de condiciones del proceso de contratacién en el que
se pretenda participar con la misma entidad publica y que eventualmente podria impedir presentar oferta en el proceso de contratacién

respectivo’.

En este orden de ideas y teniendo en cuenta que las inhabilidades para contratar deben estar consagradas en forma expresa, clara y son
taxativas y de interpretacion restrictiva, respondiendo puntualmente su interrogante, se considera que no existe inhabilidad para que una
persona natural pueda suscribir uno 0 mas contratos con la Administracién Publica o con entidades de naturaleza privada, siempre y cuando
esté en capacidad de cumplir a cabalidad los objetos previstos en ellos y cuando no se encuentre dentro de las causales de conflicto de interés
que el pliego de condiciones respectivo establezca.
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Por Gltimo, para mayor informacién respecto de las normas de administracién de los empleados del sector publico, las inhabilidades e
incompatibilidades aplicables a los mismos; asi como la normatividad que ha emitido el Gobierno Nacional a propésito de la emergencia
ocasionada por el COVID - 19, me permito indicar que en el link /eva/es/gestor-normativo y
https://coronaviruscolombia.gov.co/Covid19/index.html podra encontrar conceptos y normativa relacionados con el tema.

El anterior concepto se imparte en los términos del articulo 28 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Maia Borja/HHS.

11602.8.4

1 “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 150, numeral 19, literales
e) y f) de la Constitucién Politica”.

2 “Por medio de la cual se expide el cédigo general disciplinario se derogan la ley 734 de 2002 y algunas disposiciones de la ley 1474 de 2011,
relacionadas con el derecho disciplinario”. La vigencia de esta norma fue diferida hasta el 29 de Marzo de 2022, a excepcién de los Articulos 69
y 74 de la Ley 2094, que entraran a regir a partir del 30 de Junio de 2021, y el Articulo 7 de la Ley 2094 de 2021 entrara a regir el 29 de
diciembre del 2023, de acuerdo con el Articulo 73 de la Ley 2094 de 2021.

3 “Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica”.

4 “Por la cual se dictan normas orientadas a fortalecer los mecanismos de prevencion, investigacion y sancioén de actos de corrupcién y la
efectividad del control de la gestién publica”.

5 Esto teniendo en cuenta que “Los pliegos de condiciones son clara manifestacion de los principios de planeacién, transparencia, seleccién
objetiva y de igualdad, ya que en ellos es obligacién de la administracion establecer reglas y procedimientos claros y justos, que permitan la
mejor escogencia del contratista con arreglo a las necesidades publicas y el interés general”. Consejo de Estado, Sala De Lo Contencioso
Administrativo Seccién Tercera Subseccion. Consejero ponente: Enrique Gil Botero. Radicacién nimero:
05001-23-31-000-1998-00833-01(25642).
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