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Bogotéa D.C.

REF: TRABAJADORES OFICIALES. Situaciones Administrativas. Licencia no Remunerada. INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Servidor Publico.
Promocién y divulgacién de postulacién de servidor publico de una sociedad de economia mixta como candidato a la Cdmara de Representantes.
RAD.: 20222060089772 del 18 de febrero de 2022.

En atencién a su comunicacién de la referencia, en la cual solicita se indique si estd en contravia de la normatividad vigente la aprobaciéon de
una licencia no remunerada a un servidor publico de una sociedad de economia mixta, misma que fue utilizada por éste para promocionar y
divulgar su candidatura a la Cdmara de Representantes, me permito dar respuesta en los siguientes términos:

Sea lo primero sefialar que de acuerdo con lo sefialado en el Decreto 430 del 2016, a este Departamento Administrativo le compete formular,
implementar, hacer seguimiento y evaluar las politicas de desarrollo administrativo de la funcién publica, el empleo publico, la gestién del
talento humano, la gerencia publica, el desempefio de las funciones publicas por los particulares, la organizacién administrativa del Estado, la
planeacién y la gestidn, el control interno, la participacién ciudadana, la transparencia en la gestion publica y el servicio al ciudadano de la Rama
Ejecutiva del Poder Publico. En ese sentido, este Departamento en ejercicio de sus funciones, realiza la interpretacién general de las
disposiciones legales y en consecuencia, no le corresponde la valoracién de los casos particulares, ni se encuentra facultado para declarar
derechos individuales ni dirimir controversias cuya decisién esté atribuida a las entidades, ni tampoco es un érgano de control o vigilancia.

Asi las cosas, solo es dable realizar una interpretacién general de las disposiciones legales relacionadas con la materia de su consulta. Por
consiguiente, en relacién con el tema planteado, es importante establecer el vinculo laboral que tienen quienes prestan sus servicios a una
sociedad de economia mixta, sobre lo cual la Corte Constitucional en la Sentencia C-736 del 19 de septiembre de 2007, sefialé:

“6.2 El régimen juridico de los servidores de las sociedades de economia mixta y de las empresas de servicios publicos.

6.2.1 El articulo 210 de la Constitucidn Politica autoriza al legislador para establecer el régimen juridico de las entidades descentralizadas y la
responsabilidad de sus presidentes, directores o gerentes. Como dentro de esta categoria se incluyen tanto las sociedades de economia mixta,
como las empresas de servicios publicos, debe concluirse que su régimen juridico es el sefialado en la Ley. Ahora bien, el sefialamiento del tipo
de vinculo que une a los trabajadores de las sociedades de economia mixta o de las empresas de servicios publicos con esta clase de entidades
descentralizadas es un asunto que forma parte de la definicién del régimen juridico de las mismas, y que por lo tanto debe ser establecido por el

legislador.

De otro lado, segun las voces del articulo 365 superior, los servicios ptblicos estaran sometidos al régimen juridico que fije la ley, y podrén ser
prestados por el Estado directa o indirectamente, por comunidades organizadas, o por particulares. Ademas, de conformidad con el mismo
articulo, los servicios publicos son inherentes a la finalidad social del Estado y es deber de éste asegurar su prestacion 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 Corporacidn, “puede establecer las condiciones y limitaciones que
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resulten necesarias, sean ellas relativas por ejemplo a la aplicacién de “instrumentos de intervencién 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 funcidn administrativa, fijando en todo caso limites a dicha intervencion”
(Destaca la Corte). Esta facultad legislativa se ve corroborada por lo prescrito por el numeral 23 del articulo 150 superior, a cuyas voces
corresponde al Congreso "expedir las leyes que regirdn el ejercicio de las funciones publicas y la prestacion de los servicios publicos".(Destaca la
Corte)

Asi pues, como primera conclusidn relevante para la definicion del segundo problema juridico que plantea la presente demanda, se tiene que
corresponde al legislador establecer el régimen juridico de las sociedades de economia mixta y de las empresas de servicios publicos, y que en
tal virtud le compete regular la relacién que se establece entre dichas entidades y las personas naturales que les prestan sus servicios, pudiendo
sefalar para ello un régimen de inhabilidades e incompatibilidades.

Ahora bien, como se hizo ver ad supra, en ejercicio de esta facultad el legislador establecié en el articulo 97 de la Ley 489 de 1998 que “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 y comercial conforme a las reglas de Derecho Privado, salvo
las excepciones que consagra la ley”. (Destaca la Corte) Y el Cédigo de Comercio en su articulo 461 dispone que “(s)on 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 jurisdiccién ordinaria, salvo disposicién legal en contrario.” (Destaca la Corte)

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

Asi pues, como segunda conclusion relevante se tiene que, en uso de libertad de configuracion legislativa, el Congreso ha establecido como
regla general que tanto las sociedades de economia mixta como las empresas de servicios publicos estén sujetas a un régimen de derecho
privado. La razones de esta decision legislativa tienen que ver con el tipo de actividades industriales y comerciales que llevan a cabo las
sociedades de economia mixta, y con la situacién de concurrencia y competencia econémica en que se cumplen tales actividades, asi como
también con el régimen de concurrencia con los particulares en que los servicios publicos son prestados por las empresas de servicios publicos,
circunstancias estas que implican que, por razones funcionales y técnicas, se adecue mas al desarrollo de tales actividades la vinculacién de sus
trabajadores mediante un régimen de derecho privado.

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 demés 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 publicos y los trabajadores oficiales. Estos ultimos, 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 estd
revestido de facultades expresas en virtud de lo dispuesto por el numeral 23 del articulo 150 de la Constitucidn 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
sefalar distintas categorias juridicas.

De otro lado, la Constitucién también deja en manos del legislador el establecimiento de la responsabilidad de los servidores publicos, cuando en
su articulo 124 indica que “La ley determinard la responsabilidad de los servidores publicos y la manera de hacerla efectiva.” Asi pues, dado que
seglin se ha examinado en las consideraciones precedentes de esta sentencia, tanto las sociedades de economia mixta como las empresas de
servicios publicos son entidades descentralizadas pertenecientes a la Rama Ejecutiva, se tiene que las personas que les prestan sus servicios
son servidores publicos, por lo cual el legislador puede sefialar para ellos un régimen de inhabilidades e incompatibilidades. Sin embargo, en
ejercicio de la anterior facultad, el legislador encuentra limites que devienen directamente de la Carta, como aquellos que estan dados por los
articulos 126 y 127 superiores, que expresamente establecen ciertas inhabilidades e incompatibilidades aplicables a todos los servidores
publicos.” (Negrilla y subrayado fuera de texto)

De acuerdo con lo sefialado por la Corte Constitucional la nocién de “servidor publico” es un género que comprende diferentes especies, como
es el caso de los miembros de las corporaciones publicas, los empleados y los trabajadores del Estado, pero ello no obsta para que el legislador
pueda establecer nuevas denominaciones, clases o grupos de servidores publicos diferentes de las mencionadas, por lo cual, en virtud de lo
dispuesto por el articulo 123 de la Constitucion Politica, 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, condicién dentro de la cual
el legislador puede sefalar distintas categorias juridicas.
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En este orden de ideas, se colige que los trabajadores que prestan sus servicios a las sociedades de economia mixta, aunque no son empleados
publicos ni trabajadores oficiales, tienen la calidad de servidores publicos, aun en el caso que se rijan por las disposiciones del derecho privado,
es decir, por el Cédigo Sustantivo del Trabajo.

En consecuencia, serd procedente conceder licencias a los servidores publicos vinculados a sociedades de economia mixta, en los términos que
haya sido prevista en la ley, situacién que debera analizar la entidad empleadora en el momento de concederla.

Por otra parte, en lo que se refiere a la participacion en politica de los servidores publicos, el articulo 127 de la Constitucién Politica, dispone:

“ARTICULO 127. Los servidores publicos no podran 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, salvo las excepciones legales.

<Inciso modificado por el articulo 1 del Acto Legislativo 2 de 2004. El nuevo texto es el siguiente:> A los empleados del Estado que se
desempefien en la Rama Judicial, en los érganos electorales, de control y de seguridad les estd prohibido tomar parte en las actividades de los
partidos y movimientos y en las controversias politicas, sin perjuicio de ejercer libremente el derecho al sufragio. A los miembros de la Fuerza
Publica en servicio activo se les aplican las limitaciones contempladas en el articulo 219 de la Constitucidn.

<Inciso modificado por el articulo 1 del Acto Legislativo 2 de 2004. El nuevo texto es el siguiente:> Los empleados no contemplados en esta
prohibicién solo podran participar en dichas actividades y controversias en las condiciones que sefiale la Ley Estatutaria.” (Destacado nuestro)

Sobre el tema analizado, se recuerda que el Consejo de Estado en sentencia proferida por la Seccién Quinta el 26 de septiembre de 2017, dentro
del expediente con radicado No. 25000-23-4100-000-2015-02491-01 Acumuladas 2015-02753 y 2015-02342, con ponencia de la Magistrada
Rocio Araujo Ofiate, se pronuncié en torno a la participacion en politica de los servidores publicos en los siguientes términos:

“La Sala destaca que la ley estatutaria encargada de regular la forma como los demas empleados publicos, a que se refiere el inciso 3 de la
norma, pueden participar en politica atin no ha sido expedida por el Congreso de la Republica.

La Corte Constitucional fijé el alcance de esta prohibicién en la sentencia C-454 de 1993, en la redaccién inicial que le dio el constituyente de
1991, la cual en el aspecto especifico que ocupa la atencién de la Sala no sufrié una significativa variacidn, en tanto el texto original establecia
que “Los empleados no contemplados en esta prohibicién podran participar en dichas actividades y controversias en las condiciones que sefiale
la Ley”.

En esta sentencia la Corte, con fundamento en amplias transcripciones de la exposicién de motivos de la Constitucion de 1991 y de varios
articulos de la misma, partid de la consideracion de que el objetivo primordial de la Carta Politica fue el de crear las condiciones institucionales
indispensables para incrementar y desarrollar los mecanismos de participacién democratica.

Resalté que asi lo declara el Preambulo de la Constitucién y lo consignan expresamente numerosas disposiciones, entre otras “las consagradas
en los articulos 1° y 22 -la participacion como caracteristica y fin esencial del Estado-; 3¢ -la titularidad de la soberania en cabeza del pueblo, que
la ejerce directamente o por medio de sus representantes-; 40 -derecho de todo ciudadano a participar en la conformacidn, ejercicio y control
del poder politico-; 95 -deber de participar en la vida politica, civica y comunitaria del pais-; 99 y 100 -ejercicio de derechos politicos- 106 -
mecanismos de participacién del pueblo en ejercicio de su soberania-; 107 a 111 -partidos y movimientos politicos- 112 -estatuto de la
oposicidn-; 155 -iniciativa popular legislativa-; 170 -derogatoria de leyes por voto popular-; 258 a 263 -sufragio y elecciones-; 303 y 314 -eleccidn
popular de gobernadores y alcaldes-; 374 a 379 -participacién popular en reformas constitucionales-“

Previa ponderacion de los principios en cuestién, considerd que del mandato constitucional transcrito se deducen sin dificultad los principios
aplicables al asunto del que se ocupa la Corte:

“1. La prohibicidn de tomar parte en las actividades de los partidos y movimientos y en las controversias politicas no es general para los
servidores del Estado y de sus entidades descentralizadas, sino que Unicamente cobija a quienes encajen dentro de las hipdtesis planteadas en
la norma, cuyo alcance es, por lo tanto, restringido.

La regla general consiste hoy en permitir tales actividades aun a los servidores ptblicos, con las siguientes excepciones:

3. Los empleados no comprendidos en la prohibicién estdn autorizados expresamente por la propia Constitucién para participar en esas

Concepto 114691 de 2022 Departamento 3 EVA - Gestor Normativo
Administrativo de la Funcién Publica



Departamento Administrativo de la Funcion Publica

actividades y controversias. Se deja en cabeza de la ley la definicién de las condiciones en que ello se haga, pero no la potestad de extender la
prohibicion mas alla de la previsién constitucional.

En consecuencia, por tal ejercicio no pueden ser incriminados ni penados, mientras se ajusten a la Constitucién y a la ley. En otras palabras,
después de la entrada en vigencia de la Constitucién de 1991, para tales servidores publicos ha cambiado radicalmente la situacion, pues ya no
enfrentan la tajante prohibicién sefialada en la Carta Politica anterior”. (Resaltados incluidos en el texto original)

La Corte consideré en esta oportunidad que, en concordancia con la mayor libertad de accién que se reconoce y para impedir su ejercicio
abusivo, se sanciona, ya no la participacién del empleado en actividades y controversias politicas, sino el uso del empleo como medio de presién
sobre los ciudadanos para favorecer una determinada causa o campania.

Al respecto precisé .que “... existen linderos precisos, fijados por la misma Constitucion, entre el derecho individual que, como persona, tiene el
servidor publico cobijado por el inciso 32 del articulo 127 de ella -que le permite tomar parte en actividades y controversias politicas en las
condiciones que sefiale la ley- y la actividad que, como servidor publico, desarrolla, la cual estd exclusivamente enderezada al cumplimiento de
las funciones que le imponen la Constitucidn, la ley y el reglamento (articulos 122, 123 y 209 C.N.)".

Por su parte, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, al resolver una consulta que elevé el Ministerio de Justicia y del Derecho
con ocasién de la Ley de Garantias Electorales, rindid concepto del 3 de diciembre de 2013 (Radicacién interna 2191 y 2191 y adicidn), en el
siguiente sentido:

“(...) el reconocimiento constitucional de la libertad de participacién en politica como una forma de expresién de la voluntad individual, en
funcién de la colectividad, no se puede limitar por la falta de accién del érgano legislativo que no ha expedido la norma correspondiente®. Desde
los primeros pronunciamientos de la Corte Constitucional se puso de presente la naturaleza de derecho fundamental de la participacion en
politica, al expresar que no podia ‘ser ajeno a la garantia constitucional de los derechos esenciales del hombre el ejercicio cierto de los que se
enmarcan dentro del dmbito de la participacion politica, ya que estos también son inherentes a la naturaleza humana, la cual exige, como algo

derivado de su racionalidad, la opcién de tomar parte en el manejo de los asuntos publicos™.

En posterior providencia, respecto del desarrollo legal de los limites que ha de tener el empleado del Estado para efectos de ejercer sus
derechos de participacién politica, indicd la Corte Constitucional que la Ley Estatutaria habria de definir las condiciones para participar en las
actividades y controversias correspondientes, pero que no podria ‘extender la prohibicién mas alla de la previsién constitucional’®.

Es decir, en tanto que las limitaciones referidas constituyen una restriccion a un derecho fundamental, necesariamente han de explicitarse
exactamente en la ley estatutaria correspondiente, de conformidad con el mandato constitucional. En ese orden de ideas, antes de la entrada en
vigencia de la norma estatutaria debe entenderse que los ‘empleados del Estado’ comprendidos en la prescripcion solo veran limitados sus
derechos politicos en los términos que la propia Constitucion Politica lo dispuso.

Acerca de estos limites la Corte Constitucional indicé que:

‘(...) existen linderos precisos, fijados por la misma Constitucién, entre el derecho individual que, como persona, tiene el servidor publico
cobijado por el inciso 32 del articulo 127 de ella -que le permite tomar parte en actividades y controversias politicas en las condiciones que
sefiale la ley- y la actividad que, como servidor publico, desarrolla, la cual esta exclusivamente enderezada al cumplimiento de las funciones que
le imponen la Constitucidn, la ley y el reglamento (articulos 122, 123 y 209 C.N.)...”

En conclusidn, los servidores publicos no incluidos en la prohibicién establecida en el articulo 127 de la Constitucién Politica estan autorizados
expresamente por la propia Constitucién para participar en actividades de los partidos y movimientos politicos, y en controversias politicas, con
sujecién a la Constitucion (articulos 127 y 110 de la C.P.) y algunas leyes que establecen infracciones o prohibiciones en la materia (ley 734 de
2002 y la ley 996 de 2005). Ahora bien, aun cuando la Constitucidn deja a la ley estatutaria el definir las condiciones en que se pueda participar,
no la autoriza para extender la prohibicidn mas alla de la previsién constitucional (sentencia C-454 de 1993), por cuanto implicaria una limitante
injustificada y desproporcionada del derecho fundamental de participacion politica. Lo que se restringe a los servidores exceptuados de la
prohibicién no es la participacién en actividades y controversias politicas, sino el uso del empleo como medio de presion sobre los ciudadanos
para favorecer una determinada causa o campana, restriccion que se establece en aras de preservar la imparcialidad del aparato estatal en el
proceso politico y la prevalencia del bien general de la colectividad sobre los intereses de partidos y grupos.

Asi, la ley estatutaria que expida el Congreso de la Reptblica sobre esta materia tinicamente podra regular la ‘participacion en politica’ de los
empleados del Estado en lo relativo a participacién en ‘las actividades de los partidos y movimientos y en las controversias politicas’, pues a
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esos dos puntos exclusivamente se remite el tercer inciso del articulo 127 de la Constitucién cuando dispone que ‘Los empleados no
contemplados en esta prohibicién solo podrén participar en dichas actividades y controversias en las condiciones que sefiale la Ley Estatutaria.’
Si la ley estatutaria extendiera las prohibiciones a otros campos de participacion legitima en politica, estaria violando la Constitucidn.

(...)

En relacion con el caso concreto del sefior Nelson Castro Rodriguez, se encuentra demostrado que el mismo tenia la calidad de trabajador oficial
que adquirié mediante la celebracién de un contrato de trabajo a término indefinido con la EAAB E.S.P. S.A. entidad descentralizada por servicios
del Distrito Capital, reorganizada como una Empresa de Servicios Publicos domiciliarios, cuya vigencia se extendié desde 9 de julio de 1989
hasta el 31 de diciembre de 2015, desempefiando el cargo de “Profesional Especializado en la Divisién de Operacién Comercial Z3".

En consecuencia, al no encontrarse establecida como situacién prohibitiva el ejercicio del cargo de profesional especializado bajo la modalidad
de contrato de trabajo a término indefinido en el caracter de trabajador oficial, podia participar en la contienda electoral que tuvo lugar en
octubre de 2015 y, por ende, resultar electo como Concejal del Distrito Capital.

Lo anterior teniendo en cuenta el marco normativo y conceptual expuesto en el acdpite anterior y la imposibilidad de la Sala de limitar el
ejercicio de un derecho que concedid el constituyente y que corresponde al legislador reqular a través del proferimiento de una Ley Estatutaria
y, adicionalmente, por cuanto no es posible olvidar que las causales de inelegibilidad, inhabilidad y nulidad de una eleccién son restrictivas, de
tal forma que no es posible la analogia ni hacer interpretaciones extensivas de las mismas.

Cabe recordar, como lo hizo la Sala en el antecedente que se cité en precedencia que el articulo 40 de la Ley 617 de 2000 permite que los
servidores publicos puedan ser elegidos concejales, excepto quienes como tales ejerzan jurisdiccion administrativa, civil, politica o militar o
quienes hayan intervenido como ordenadores del gasto en la ejecucidn de recursos o celebracidn de contratos que deban ejecutarse en el
respectivo municipio.

Les asiste, en consecuencia, razon a la parte demandada y al representante del Ministerio Publico ante esta Seccién al afirmar que en el caso
concreto la condicidn de trabajador oficial del demandado no se erige en causal de inelegibilidad o inhabilidad que impacte en la validez del acto
electoral, a la luz de las disposiciones analizadas, lo cual torna imperativo revocar la sentencia de primera instancia y, en su lugar, negar las
pretensiones de las demandas acumuladas.” (Destacado nuestro)

En tal sentido, segun lo explicado en la jurisprudencia transcrita, mientras no sea expedida la ley estatutaria sobre el particular, los servidores
publicos no incluidos en la prohibicién establecida en el articulo 127 de la Constitucién Politica, estan autorizados expresamente por la propia
Constitucién para participar en actividades de los partidos y movimientos politicos, y en controversias politicas, con sujecion a la Constitucién y
la ley. Precisa ademas que, aun cuando la Constitucién deja a la ley estatutaria el definir las condiciones en que se pueda participar, no la
autoriza para extender la prohibicién mas alld de la previsién constitucional, por cuanto implicaria una limitante injustificada y desproporcionada
del derecho fundamental de participacion politica. Aclara que lo que se restringe a los servidores exceptuados de la prohibicién no es la
participacién en actividades y controversias politicas, sino el uso del empleo como medio de presién sobre los ciudadanos para favorecer una
determinada causa o campafa, restriccion que se establece en aras de preservar la imparcialidad del aparato estatal en el proceso politico y la
prevalencia del bien general de la colectividad sobre los intereses de partidos y grupos.

Por ende y de acuerdo con lo sefialado en la jurisprudencia transcrita, un servidor publico vinculado a una sociedad de economia mixta, cuya
relacion laboral esta regida por las normas del Cédigo Sustantivo del Trabajo, puede participar de una contienda electoral, en los términos
sefialados en precedencia en este concepto.

Para mayor informacion respecto de las normas de administracién de los empleados del sector publico y demas 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 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
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