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REFERENCIA. INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Empleado. Inhabilidad para que un empleado publico suscriba un contrato con una
Organizacién Internacional no Gubernamental ONG. RAD: 20239000033812 de fecha 17 de enero de 2023.

En atencién a la comunicacion de la referencia, mediante la cual consulta si existe inhabilidad para que un empleado publico suscriba un
contrato con una Organizacién Internacional no Gubernamental ONG, me permito dar respuesta a la misma en los siguientes términos:
Inicialmente, es preciso indicar que de conformidad con lo expuesto por la Corte Constitucional en reiterados pronunciamientos’, el régimen de
inhabilidades e incompatibilidades, como las demds 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
tipificacién de sus causas, vigencia, naturaleza y efectos es rigida y taxativa; su aplicacién es restrictiva, de manera que excluye la analogia
legis o iuris, excepto en lo favorable; estdn definidas en el tiempo, salvo aquellas de carécter constitucional (verbi gratia arts. 179 No.1, 197 y
267 C.P.); y, ademads, 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 lo anterior, 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 cardcter prohibitivo, y, por consiguiente, estas son taxativas, es decir,
estan expresamente consagradas en la Constitucion o en la Ley y su interpretacidn es restrictiva, razén por la cual no procede la aplicacién
analdgica ni extensiva de las mismas.

Ahora bien, en cuanto a la situacién planteada, debe recordarse que la Ley 1952 de 2019’ dispone:

“ARTICULO 38. Deberes. Son deberes de todo servidor publico:

(...)

12. Dedicar la totalidad del tiempo reglamentario de trabajo al desempenio de las funciones encomendadas, salvo las excepciones legales. (...)”
“ARTICULO 56. Faltas relacionadas con el régimen de incompatibilidades, inhabilidades, impedimentos y conflictos de intereses.

(...)

4. Prestar, a titulo personal o por interpuesta persona, servicios de asistencia, representacion o asesoria en asuntos relacionados con las
funciones propias del cargo, o permitir que ello ocurra, hasta por el término de un (1) afio después de la dejacién del cargo, con respecto del
organismo, entidad o corporacion en la cual presto sus servicios, y para la prestacion de servicios de asistencia, representacion o asesoria a
quienes estuvieron sujetos a la inspeccién, vigilancia, control o regulacién de la entidad, corporacion u organismo al que haya estado vinculado.
Esta incompatibilidad sera indefinida en el tiempo respecto de los asuntos concretos de los cuales el servidor ptblico conocié en ejercicio de sus
funciones.

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

Por consiguiente, una vez adelantada una revisién a las normas generales respecto a las inhabilidades e incompatibilidades aplicables a los
servidores publicos, esta Direccién Juridica considera que no hay impedimento para que un servidor publico (distinto de los abogados®), pueda
prestar sus servicios en una entidad sin &nimo de lucro, como una ONG, siempre y cuando las actividades relacionadas con dicha organizacién
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. Asi mismo, no debe prestar a titulo
particular servicios de asistencia o asesoria en asuntos relacionados con las funciones propias del cargo de la entidad donde labora.

Por otra parte, se observa que los articulos 127 y 128 de la Constitucion Politica de Colombia, sefialan:

“ARTICULO 127. Modificado por el art. 1, Acto Legislativo 2 de 2004. Los servidores publicos no podrén 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.”

“ARTICULO 128. Nadie podra 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.
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Entiéndese por tesoro publico el de la Nacién, el de las entidades territoriales y el de las descentralizadas.” (Subrayado nuestro)

De acuerdo con las anteriores disposiciones constitucionales, se prohibe a los servidores publicos, por si o por interpuesta persona, celebrar
contratos con entidades publicas o con personas privadas que manejen o administren recursos publicos, salvo las excepciones legales. Ademas,
se prohibe desempefiar simultdneamente mas de un empleo publico o 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.

Las excepciones generales a la prohibicién constitucional de recibir mas de una asignacién del erario publico se encuentran sefialadas en el
articulo 19 la Ley 42 de 1992°.

Se precisa que seguln la sentencia C-133 de 1993, por la cual se resuelve la demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 19 de la Ley 4 de
1992, el término "asignacién" comprende toda clase de remuneracién que emane del tesoro publico, lldmese sueldo, honorario o mesada
pensional.

Ahora bien, el Consejo de Estado, mediante concepto No. 1949, emitido por la Sala de Consulta y Servicio Civil el 2 de abril de 2009, dentro del
proceso con radicacién No. 11001-03-06-000- 2009-00023-00, establecié respecto de la naturaleza de las Organizaciones No Gubernamentales:
“En Colombia, no existe una definicidn legal de lo que es una Organizacién no Gubernamental. En la doctrina existen multiplicidad de
aproximaciones, pero no un concepto estandarizado; sin embargo, de ellas se puede concluir, que existen coincidencias en aspectos esenciales,
a saber: i) son organismos concebidos en un émbito privado, al margen del Estado, ii) sus fines se identifican con varios objetivos, todos en
general de cardcter altruista, como pueden ser catalogados, los fines humanitarios, comunitarios y de cooperacidn, entre otros, y, iii) desarrollan
su gestién sin dnimo de lucro.

En la legislacién interna, la naturaleza juridica de estos organismos no esta definida con identidad propia, empero, adopta las formas juridicas
existentes permitidas por la ley para la organizacion de los intereses de naturaleza privada, como lo son las asociaciones, fundaciones o
corporaciones, reguladas en el Cédigo Civil. (...)” (Subrayado nuestro)

En este sentido y bajo el entendido de que las organizaciones no gubernamentales conocidas popularmente como ONG, son entidades creadas
por los particulares para el desarrollo de actividades altruistas y de beneficio comun, que en Colombia, como en otros paises del mundo, adopta
la naturaleza juridica de entidad sin dnimo de lucro y de naturaleza privada, no se configuraria la prohibicién constitucional de desempefiar
simultdneamente mas de un empleo publico ni recibir mads de una asignacién que provenga del tesoro publico, de conformidad con lo
establecido en el articulo 128 de la Constitucidn Politica, para el caso de un servidor publico que se vincule con la misma.

No obstante, es importante considerar que la Ley 80 de 1993°, establece sobre el particular lo siguiente:

“ARTICULO 2. DE LA DEFINICION DE ENTIDADES, SERVIDORES Y SERVICIOS PUBLICOS. Para los solos efectos de esta ley:

(...)

20. Se denominan servidores publicos:

a) Las personas naturales que prestan sus servicios dependientes a los organismos y entidades de que trata este articulo, con excepcion de las
asociaciones y fundaciones de participacion mixta en las cuales dicha denominacién se predicara exclusivamente de sus representantes legales
y de los funcionarios de los niveles directivo, asesor o ejecutivo o sus equivalentes en quienes se delegue la celebracién de contratos en
representacion de aquéllas.” (Subrayado nuestro)

A su vez, el articulo 8 de la citada Ley, dispone:

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

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

(...)

f) Los servidores publicos.

(...)

20. Tampoco podran participar en licitaciones o concursos ni celebrar contratos estatales con la entidad respectiva:

(...)". (Subrayado nuestro)

De acuerdo con las anteriores disposiciones, 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
Plblico o de empresas o de instituciones en las que tenga parte mayoritaria el Estado, salvo los casos expresamente determinados por la Ley.
Por otra parte, en cuanto a la contratacion 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”. (Subrayado nuestro).

De acuerdo con lo anterior, 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 publicas o con personas privadas que manejen o administren recursos publicos, 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.

Es decir, como empleado puUblico no podrd contratar con entidades privadas que manejen o administren recursos publicos por si o por
interpuesta persona ya que estaria inmerso en la prohibicién consagrada en el articulo 127 de la Constitucién y el articulo 8 de la Ley 80 de
1993.

Por consiguiente, se configuraran las prohibiciones referidas en los articulos 127 y 128 de la Constitucién Politica y en la Ley 80 de 1993 si en su
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calidad de empleado publico suscribe contratos directa o indirectamente con entidades del Estado o recibe una asignacién adicional que
provenga del tesoro publico.

Adicionalmente, debera tenerse en cuenta que el numeral 4 del articulo 56 de la Ley 1952 de 2019, sefiala que al servidor publico le esta
prohibido el “4. Prestar, a titulo personal o por interpuesta persona, servicios de asistencia, representacion o asesoria en asuntos relacionados
con las funciones propias del cargo, o permitir que ello ocurra, hasta por el término de un (1) afio después de la dejacidn del cargo, con respecto
del organismo, entidad o corporacién en la cual presto sus servicios, y para la prestacién de servicios de asistencia, representacién o asesoria a
quienes estuvieron sujetos a la inspeccién, vigilancia, control o regulacién de la entidad, corporacion u organismo al que haya estado vinculado.
Esta incompatibilidad sera indefinida en el tiempo respecto de los asuntos concretos de los cuales el servidor publico conocié en ejercicio de sus
funciones.

Se entiende por asuntos concretos de los cuales conocié en ejercicio de sus funciones aquellos de cardcter particular y concreto que fueron
objeto de decisidn durante el ejercicio de sus funciones y de los cuales existen sujetos claramente determinados.”

De otra parte, el numeral 12) del articulo 38 de la mencionada Ley 1952 de 2019, sefiala como deber de todo servidor publico el dedicar la
totalidad del tiempo reglamentario de trabajo al desempefio de las funciones encomendadas, salvo las excepciones legales, en consecuencia, es
deber de los empleados publicos, el dedicar la totalidad del tiempo reglamentario establecido como jornada laboral al desempefio de las
funciones propias del empleo.

De otra parte, es importante tener en cuenta que en relacién con el tema objeto de su consulta al Constitucion Politica determina:

“ARTICULO 129. Los servidores plblicos no podrén aceptar cargos, honores o recompensas de gobiernos extranjeros u organismos
internacionales, ni celebrar contratos con ellos, sin previa autorizacion del Gobierno.”

De acuerdo con lo previsto en la norma, los servidores publicos, como es el caso de los empleados publicos, no podran, entre otros, celebrar
contratos con organismos internacionales, sin que se obtenga previamente autorizacién del Gobierno.

En ese sentido, en el caso de la ONG de que trata su escrito se trate de un organismo internacional, deberd contar con la autorizaciéon del
Gobierno nacional previo a la suscripcién del contrato.

Para mayor informacion 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 propédsito de la emergencia ocasionada por el covid -
19, me permito indicar que en el link https://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestornormativo vy
https://coronaviruscolombia.gov.co/Covid19/index.html podré encontrar conceptos y normativa relacionados con el tema.

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. Harold Herrefio

Revisé: Maia Borja

Aprobd: Armando Lopez Cortes

11602.8.4

NOTAS DE PIE DE PAGINA

1 Corte Constitucional en Sentencia No. C-546 de 1993, Magistrado Ponente: Dr. Carlos Gaviria Diaz

2 Sentencia proferida dentro del Expediente N°: 11001-03-15-000-2010-00990-00(PI) Demandante: Cesar Julio Gordillo Nufiez.

3 “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.”

4 Articulo 29 de la Ley 1123 de 2007.

5 “Mediante la cual se sefialan las normas, objetivos y criterios que debe observar el Gobierno Nacional para la fijacion del régimen salarial y
prestacional de los empleados publicos, de los miembros del Congreso Nacional y de la Fuerza Publica y para la fijacién 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 Constitucidn Politica.”

6 “por la cual se expide el Estatuto General de Contratacién de la Administracién Publica”

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