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Al contestar por favor cite estos datos:
Radicado No.: 20226000195481
Fecha: 27/05/2022 08:24:24 a.m.

REF: INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Ex Empleado Publico. Ex secretario de salud departamental para vincularse como gerente de una
EPS de naturaleza mixta. RAD.: 20222060163972 del 13 de abril de 2022.

En atencién a la comunicacién de la referencia, en el cual consulta se si es viable que una persona que se venia desempefiando como secretario
de salud en un departamento hasta el 30 de marzo de 2022, sea designado a partir del mes de abril de 2022, como gerente de una EPS
constituida como una sociedad por acciones simplificada- SAS de naturaleza mixta, en la cual el mencionado departamento es uno de los
accionistas, me permito dar respuesta en los siguientes términos:

Frente a las faltas relacionadas con el régimen de incompatibilidades, inhabilidades, impedimentos y conflictos de intereses, la Ley 1952 de
2019 dispone:

“ARTICULO 56. Faltas relacionadas con el régimen de incompatibilidades, inhabilidades, impedimentos y conflictos de intereses.

(..

Prestar, a titulo personal o por interpuesta persona, servicios de asistencia, representacidn o asesoria en asuntos relacionados con las funciones
propias del cargo, o permitir que ello ocurra, hasta por el término de un (1) afo después de la dejacién del cargo, con respecto del organismo,
entidad o corporacion en la cual presto sus servicios, y para la prestacidn de servicios de asistencia, representacion o asesoria a quienes
estuvieron sujetos a la inspeccidn, vigilancia, control o regulacidn de la entidad, corporacién u organismo al que haya estado vinculado.

Esta incompatibilidad serd indefinida en el tiempo respecto de los asuntos concretos de los cuales el servidor publico conocid en ejercicio de sus
funciones.

Se entiende por asuntos concretos de los cuales conocié en ejercicio de sus funciones aquellos de carécter particular y concreto que fueron
objeto de decision durante el ejercicio de sus funciones y de los cuales existen sujetos claramente determinados.” (Destacado nuestro)

En cuanto a la interpretacién de esta disposicién, debe sefialarse que alin no se encuentran pronunciamientos jurisprudenciales sobre el
particular. Sin embargo, resulta de utilidad recordar que la Corte Constitucional, mediante la sentencia C-257 de 2013, resolvié la demanda de
inconstitucionalidad instaurada contra el inciso 1 del articulo 3 y el articulo 4 de la Ley 1474 de 2011, norma que anteriormente contenia a
prohibicién legal que se analiza, donde se sefialé lo siguiente:

“Para la Corte, la proposicién normativa contenida en la disposicién acusada establece lo siguiente: los ex servidores publicos, no podran, (i) por
el término de dos afios después de la dejacion del cargo, (ii) en asuntos relacionados con el ejercicio de cargo, prestar, a titulo personal o por
interpuesta persona, servicios de asistencia, representacion (...), con respecto del organismo, entidad o corporacién en la cual presté sus
servicios (P1); ni tampoco prestar servicios de asistencia, representacién o asesoria a quienes estuvieron sujetos a la inspeccidn, vigilancia,
control o regulacién de la entidad, corporacién u organismos al que se haya estado vinculado: (P2)

()

Concepto 195481 de 2022 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=90324#1952
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=90324#56
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=60762#257
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=43292#3
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=43292#4
http://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=43292#1474

Departamento Administrativo de la Funcion Publica

Sin embargo, precisa la Corte que el &mbito material de las dos prohibiciones consagradas en el inciso 1o. del articulo 3 de la Ley 1474 de 2011,
se entiende a ex servidores publicos para gestionar intereses privados durante dos afios después de la dejacién del cargo en dos supuestos: (i)
asesorar, representar o asistir, a titulo personal o por interpuesta persona, respecto del organismo, entidad o corporacién en la cual presté sus
servicios, en asuntos relacionados con funciones propias del cargo, y (ii) la prestacidn de iguales servicios a aquellas personas juridicas o
naturales sujetas a la inspeccidn, vigilancia, control o regulacién del organismo, entidad o corporacion con el que hubiera estado vinculado.

Desde el punto de vista del contenido literal de la norma podria admitirse que el presupuesto en asuntos relacionados con las funciones propias
del cargo, se aplicaria unicamente a la primera prohibicidn. Esta interpretacidn indicaria que la segunda prohibicidn al no estar sujeta al mismo
supuesto que la primera, consagraria para los ex servidores publicos que cumplieron funciones de inspeccidn, vigilancia, control o regulacidn,
una restriccion desproporcionada frente a sus derechos fundamentales al trabajo y a la libertad de escoger profesion, arte u oficio, pues no
podrian, durante el plazo previsto de los dos afios a partir de la dejacién de su cargo, asesorar, representar o asistir a cualquier persona natural
o juridica que pertenezca a los sectores que comprendian sus funciones y en cualquier tipo de asunto. Por esta razén y en aplicacién del
principio de conservacién del derecho, se hace necesario expulsar del ordenamiento esa posible interpretacién inconstitucional y, en su lugar,
declarar la exequibilidad de la norma, bajo el entendido que el requisito "en asuntos relacionados con las funciones propias del cargo", se aplica
a las dos prohibiciones alli consagradas. Y ello precisamente en razén de la amplitud e interminacién de los sectores que comprenden estas
funciones especificas y que implicaria, como se anot6, una restriccién constitucionalmente desproporcionada frente a los derechos
fundamentales en juego.

De tal manera que las prohibiciones previstas en la norma acusada se aplican Unica y exclusivamente respecto de asuntos que tengan relacién
con las funciones propias del cargo que desempefaron y con respecto a la entidad, organismo o corporacion a la que prestaron sus servicios. Lo
cual significa que los ex servidores publicos en uno y otro caso si podrian, asistir, representar o asesorar con respecto de las entidades para las
cuales prestaron sus servicios o a quienes estuvieron sujetos (personas naturales o juridicas) a su inspeccion, vigilancia, controlo regulacién, en
asuntos distintos a aquellos que se relacionen con las especificas y concretas competencias que desempefiaron durante el tiempo de su
vinculacidn a la entidad respectiva y con respecto a la misma.” (Destacado nuestro)

En ese sentido, esta prohibicion pretende evitar que terceros pueden beneficiarse de la informacién especial y del conocimiento que en razén de
sus funciones tiene el servidor publico y que la funcién publica sea utilizada de manera ilegal en provecho de intereses particulares o con
exclusiones indebidas, o con favoritismos que reflejen privilegios no autorizados por la ley, o con ventajas obtenidas a merced del uso de
informacion a la que se tuvo acceso por razén de la calidad de servidor publico, atentando de esta forma contra la ética y la probidad que deben
caracterizar a los funcionarios publicos.

Asi las cosas, esta Direccién Juridica considera que la prohibicién solamente aplicaria para que el ex servidor preste, a titulo personal o por
interpuesta persona, servicios de asistencia, representacién o asesoria en asuntos relacionados con las funciones propias del cargo, hasta por el
término de un (1) afio después de la dejacién del cargo, con respecto del organismo, entidad o corporacién en la cual prestd sus servicios, y para
la prestacién de servicios de asistencia, representacion 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.

Es decir, de conformidad con lo estipulado por la Corte Constitucional, las prohibiciones contenidas en el numeral 4 del articulo 56 de la Ley
1474 de 2011 se destinan Unica y exclusivamente respecto de los asuntos que tengan relacién con las funciones propias del cargo que
desempefiaron y con respecto a la entidad, organismo o corporacion a la que prestaron sus servicios, o aquellos que estuvieron sujetos a la
inspeccion, vigilancia, control o regulacién de la entidad al que se haya estado vinculado.

De conformidad con lo anterior, los ex servidores publicos en uno y otro caso si podrian, asistir, representar o asesorar a las entidades en las
cuales estuvieron vinculados o a quienes estuvieron sujetos (personas naturales o juridicas) a su inspeccién, vigilancia, control o regulacién, en
asuntos diferentes a aquellos que se relacionen con las especificas y concretas competencias que desempefiaron durante el tiempo de su
vinculacién a la entidad respectiva y con respecto a la misma.

Por otra parte, y para efectos de resolver sus inquietudes, es necesario analizar la naturaleza de las entidades de naturaleza mixta, asi como lo
relativo a la vinculacién de quienes prestan sus servicios en éstas. Al respecto, el articulo 97 de la Ley 489 de 1998, dispone:

“ARTICULO 97. Sociedades de economia mixta. Las sociedades de economia 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 o comercial
conforme a las reglas de Derecho Privado, salvo las excepciones que consagra la ley. (...)

PARAGRAFO. Los regimenes de las actividades y de los servidores de las sociedades de economia mixta en las cuales el aporte de la Nacién, de
entidades territoriales y de entidades descentralizadas, sea igual o superior al noventa (90%) del capital social es el de las empresas industriales
y comerciales del Estado. (Subrayado nuestro)
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A su vez, el articulo 461 del Cédigo de Comercio, sefala:

“ARTICULO 461. Definicién de la Sociedad de Economia Mixta. Son de economia mixta las sociedades comerciales que se constituyen con
aportes estatales y de capital privado.

Las sociedades de economia mixta se sujetan a las reglas del derecho privado y a la jurisdiccion ordinaria, salvo disposicién legal en contrario”.

Por su parte, la Corte Constitucional a través de la sentencia C-953 de 1999, declard la inexequibilidad del inciso segundo del articulo 97 de Ley
489 de 1998 sobre la creacién y naturaleza de la sociedad de economia mixta, asi:

“La existencia de una sociedad de economia mixta, tan sélo requiere, conforme a la Carta Magna que surja de la voluntad del legislador, si se
trata de una perteneciente a la Nacion, o por asi disponerlo una ordenanza departamental o un acuerdo municipal, si se trata de entidades
territoriales, a lo cual ha de agregarse que, lo que le da esa categoria de "mixta" es, justamente, que su capital social se forme por aportes del
Estado y de los particulares, caracteristica que determina su sujecién a un régimen juridico que le permita conciliar el interés general que se
persigue por el Estado o por sus entidades territoriales, con la especulacidn econdmica que, en las actividades mercantiles, se persigue por los
particulares.

()

La naturaleza juridica surge siempre que la composicion del capital sea en parte de propiedad de un ente estatal y en parte por aportes o
acciones de los particulares, que es precisamente la razén que no permite afirmar que en tal caso la empresa respectiva sea "del Estado" o de
propiedad de "particulares" sino, justamente de los dos, aunque en proporciones diversas, lo cual le da una caracteristica especial, denominada
"mixta", por el articulo 150, numeral 7 de la Constitucion. De no ser ello asi, resultaria entonces que aquellas empresas en las cuales el aporte
de capital del Estado o de una de sus entidades territoriales fuera inferior al cincuenta por ciento (50%) no seria ni estatal, ni de particulares, ni
"mixta", sino de una naturaleza diferente, no contemplada por la Constitucién”. (Subrayado nuestro)

Conforme a lo anterior, lo que le da esa categoria de "mixta" a la sociedad es que su capital social se forme por aportes del Estado cualquiera
que sea el monto de participacion del sector publico o privado.

Es asi como, el paragrafo del articulo 97 de la Ley 489 de 1998 en el evento que el Estado tenga una participacion en el capital social de la
empresa superior al 90%, su régimen serd el de una Empresa Industrial y Comercial del Estado, en la cual segln el Decreto 3135 de 1968 sus
trabajadores tienen la calidad de Trabajadores Oficiales.

De otro lado, se infiere que de conformidad con el paragrafo del articulo 97 de la Ley 489 de 1998, sélo en el evento en que el Estado tenga una
participacién en el capital social de la empresa superior al 90%, su régimen sera el de una Empresa Industrial y Comercial del Estado, en la cual,
segun el Decreto 3135 de 1968, sus trabajadores tienen la calidad de Trabajadores Oficiales. Para las demds sociedades de economia mixta,
esto es, aquellas que tienen una participacion del Estado del 89.99% en el capital o un porcentaje inferior a éste, se rigen en su actividad
comercial y en sus vinculaciones laborales por las disposiciones del derecho privado, lo que significa que sus trabajadores se rigen por las
disposiciones del Cédigo Sustantivo de Trabajo.

Por otra parte, debe recordarse que respecto de los empleados y trabajadores que prestan sus servicios en las Sociedades de Economia Mixta, la
Corte Constitucional precisé en la sentencia C-736 de 2007:

“6.2.2. Ahora bien, utilizando un criterio organico, el articulo 123 de la Carta sefiala que "son servidores publicos los miembros de las
corporaciones publicas, los empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por servicios". (Subraya
la Corte) A su turno, el articulo 125 ibidem establece que "(I)os empleos en los érganos y entidades del Estado son de carrera. Se excepttan los
de eleccién popular, los de libre nombramiento y remocidn, los de trabajadores oficiales y los demds que determine la ley". Con base en estas
dos normas, la Corte ha hecho ver que la nocién de “servidor publico” es un género que comprende diferentes especies, cuales son los
miembros de las corporaciones publicas, los empleados ptblicos y los trabajadores oficiales. Estos tltimos, como es sabido, no se vinculan a la
Administracién mediante situacion legal y reglamentaria, sino mediante contrato de trabajo, al contrario de lo que sucede con los empleados
publicos. La jurisprudencia también ha hecho ver que la anterior clasificacion emana de la Carta misma, pero que ello no obsta para que el
legislador pueda establecer nuevas denominaciones, clases o grupos de servidores publicos diferentes de las mencionadas, para lo cual esta
revestido de facultades expresas en virtud de lo dispuesto por el numeral 23 del articulo 150 de la Constitucion Politica. Asi pues, en virtud de lo
dispuesto por el articulo 123 superior, debe concluirse que los empleados y trabajadores de las entidades descentralizadas, entre ellos los de las
sociedades de economia mixta y los las empresas de servicios publicos, son servidores publicos, categoria dentro de la cual el legislador puede
sefialar distintas categorias juridicas.” (Destacado nuestro)
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En consonancia con lo sefialado por la jurisprudencia constitucional, esta Direccidn juridica infiere que quienes estan vinculados a una EPS
constituida como una sociedad de economia mixta, son servidores publicos, incluido su representante legal. En ese sentido, los empleados y
trabajadores de las sociedades de economia mixta son servidores publicos que se rigen por normas del derecho privado.

Por consiguiente y considerando que el representante legal o gerente de una sociedad de economia mixta debe observar el régimen de
inhabilidades e incompatibilidades previsto para los servidores publicos en todas sus actuaciones, puede concluirse que, al analizar las
prohibiciones previstas en los articulos 122, 126, 127, 128, 129 de la Constitucién Politica y en la Ley 1952 de 2019, se observa que no se
presenta ninguna inhabilidad o incompatibilidad para que quien una vez se retire del cargo como secretario de despacho de una entidad
territorial pueda volver a vincularse en la misma entidad o en otra, en este caso como gerente de una entidad de economia mixta, toda vez que
ejerceria dicho empleo en calidad de servidor publico.

Con base en lo anterior, se considera que no se hace necesario referirse a las preguntas tercera y cuarta de su escrito, pues éstas giran en torno
a la posible inhabilidad del ex servidor publico para prestar servicios de asistencia, representacion o asesoria en asuntos relacionados con las
funciones propias del cargo, o permitir que ello ocurra, después de la dejacién del cargo.

En cuanto a su segundo interrogante, se reitera que las inhabilidades que recaen sobre los ex servidores publicos, son las sefialadas en la Ley
1952 de 2019, de manera general. Sin embargo, y en lo que se refiere a las entidades promotoras de salud de caracter privado, se sugiere
presentar su inquietud ante el Ministerio de Salud, entidad competente para pronunciarse sobre el particular.

Para mayor informacién respecto de las normas de administracién de los empleados del sector publico y demds temas competencia de este
Departamento Administrativo, me permito indicar que en el link /eva/es/gestor-normativo podra encontrar conceptos relacionados con el tema,
que han sido 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

Proyecté: Melitza Donado.

Revisd: Harold Herrefio.

Aprobé: Armando Lépez C.
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